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REPARTO TERRITORIAL, EVALUACION AMBIENTAL )
E INSTRUMENTOS EXCEPCIONALES EN LA PLANIFICACION
CANARIA: ANALISIS CONSTITUCIONAL (STC 86/2019)*

Juan Manuel Alegre Avila
Catedritico de Derecho Administrativo de la Universidad de Cantabria
Exletrado del Tribunal Constitucional

RESUMEN

El presente trabajo constituye la ponencia presentada por su autor en la cuarta edicién del
Master en Derecho Urbanistico de la Universidad de La Laguna, en la que se da cuenta del
pronunciamiento realizado por el Tribunal Constitucional en su sentencia 86/2019 sobre
la Ley 4/2017, de 13 de julio, del Suelo y de los Espacios Naturales Protegidos de Canarias.
Se analizan algunos de los extremos que fueron objeto de impugnacién relacionados con
las cuestiones de planificacién urbanistica y territorial. En particular, de entre los diferentes
temas que aborda la sentencia, se expone, desde la adecuacién o no a la Constitucién, la
descentralizacién operada por la citada Ley en materia de planificacidn, la regulacién de la
evaluacién ambiental y la introduccién de los proyectos de interés autonémico e insulares,
como mecanismos excepcionales de ordenacion.

PALBRAS CLAVE: planificacién, evaluacién ambiental, mecanismos excepcionales de orde-
nacion.

TERRITORIAL DISTRIBUTION, ENVIRONMENTAL ASSESSMENT
AND EXCEPTIONAL INSTRUMENTS IN CANARIAN PLANNING:
CONSTITUTIONAL ANALYSIS (STC 86/2019)

ABSTRACT

The present work constitutes the paper presented by its author in the fourth edition of the
Master in Urban Planning Law of the University of La Laguna about the pronouncement
made by the Constitutional Court in its judgment 86/2019 on Law 4/2017, of July 13,
on Land and Protected Natural Spaces of the Canary Islands. Some of the extremes that
were subject to challenge related to urban and territorial planning matters are analyzed.
In particular, among the different issues addressed by the judgment, it is exposed from the
adequacy or not to the Constitution, issues such as the decentralization operated by the
aforementioned Law in the planning system, the regulation of environmental assessment,
and the introduction of projects of regional and insular interest, as exceptional mechanisms
of management.

Keyworps: Planning Law, environmental assessment, exceptional mechanisms of man-
agement.
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1. CABILDOS INSULARES Y COMUNIDAD AUTONOMA
DE CANARIAS: DETERMINACION DEL GRADO DE
INTERVENCION EN EL PROCEDIMIENTO DE APROBACION
DE LOS INSTRUMENTOS DE PLANIFICACION AMBIENTAL
Y DE ORDENACION TERRITORIAL Y URBANISTICA

El fundamento juridico 9 de la Sentencia del Tribunal Constitucional
86/2019, de 20 de junio [Pleno; ponente: Montoya Melgar; en adelante: Senten-
cia-suelo canario] examina, en el seno del recurso de inconstitucionalidad nimero
5049-2017, la impugnacién formulada por més de cincuenta diputados del grupo
parlamentario Unidos Podemos-En Comuti Podem-En Marea en el Congreso de los
Diputados contra diversos preceptos del titulo 111 de la Ley 4/2017, de 13 de julio,
del suelo y de los espacios naturales protegidos de Canarias, en los que se regula «la
elaboracién y aprobacion de los distintos instrumentos de planificacién ambiental
y de ordenacién territorial y urbanistica previstos por el legislador canario».

El fundamento de la impugnacién se expone asi en el primer pédrrafo del
fundamento juridico 9 de Sentencia-suelo canario:

En esencia, se cuestiona el papel atribuido a los cabildos insulares en la elaboracién
y aprobacién de los instrumentos de planificacién ambiental, y la limitacién de la
intervenci6n autonémica, en relacién con todos los instrumentos de planificacién
ambiental y territorial, ala emisién de un informe, con distinto alcance y contenido.
El andlisis de la constitucionalidad de los preceptos recurridos se aborda «de forma
conjunta [...]: primero, delimitaremos el objeto y el motivo de impugnacién de dos
grupos de preceptos [A) y B)], para, a continuacidn, realizar el juicio de constitu-

cionalidad [C)]».

El primero de los dos grupos de preceptos impugnados aglutina a los arti-
culos 94.3 [«Concepto y objeto-planes insulares de ordenacién»] y 102.1 [«Iniciati-
va-planes insulares de ordenacién»] y tiene como hilo conductor la «aprobacién por
los cabildos insulares de los planes de ordenacién de los recursos naturales (planes de
ordenacion de los recursos naturales)». Las posturas de los recurrentes, de un lado, y
del Gobierno y el Parlamento canarios, de otro, se sintetizan asi en el tltimo pérrafo
del apartado A) del fundamento juridico 9 de Sentencia-suelo canario:

Ellegislador canario atribuye a los cabildos insulares la competencia para formular,
elaborar y aprobar los planes insulares de ordenacidn, limitando la participacién
de la comunidad auténoma a la emisién de un informe preceptivo y vinculante.
Dado que los planes insulares pueden cumplir la funcién de planes de ordenacién
de los recursos naturales, los diputados recurrentes consideran que se vulnera de
forma indirecta el articulo 149.1.23.* CE, por infraccién de los articulos 17.2 y

* Ponencia presentada en la cuarta edicién del Mdster en Derecho Urbanistico de la Uni-
versidad de La Laguna en el curso 2018-2020.



22.1 de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del patrimonio natural y la biodiver-
sidad, que atribuyen la elaboracién y aprobacién de los planes de ordenacién de los
recursos naturales a las comunidades auténomas. Las representaciones procesales
del Gobierno y del Parlamento canario consideran, con base en las competencias
autonémicas de autoorganizacién, plenamente legitima la decisién del legislador
autonémico de atribuir a los cabildos insulares la elaboracién y aprobacién de los
planes de ordenacién de los recursos naturales.

El segundo de los dos grupos de preceptos impugnados dice relacién con
la «limitacién de la intervencién autonémica en la elaboracién y aprobacién de los
instrumentos de planificacién ambiental y de ordenacién territorial y urbanistican.
Un grupo en el que se compendian los apartados o pdrrafos de los siguientes pre-
ceptos: articulo 103.4, pdrrafos segundo y tercero [«Elaboracién y aprobacién-pla-
nes insulares de ordenacién»]; articulo 114.1 [«Aprobacién-planes rectores de uso y
gestiony]; articulo 122.3, pdrrafo primero [«Iniciativa y procedimiento de aproba-
cién-planes rectores de uso y gestién»]; articulo 128 d), pdrrafo 2.° [«Procedimiento
de aprobacién-Proyectos de Interés»]; articulo 144.3 pérrafos 3.°y 4.° [«Elaboracién
y aprobacién-planes generales de ordenacién»]; articulo 154 [«Ordenanzas provisio-
nales insulares y municipales»]. En sintesis:

En relacién con la elaboracién y aprobacién de estos instrumentos de planificacién
ambiental y de ordenacién territorial se alega una infraccién constitucional por
limitar la intervencién de la comunidad auténoma a la emisién de un informe, en
unos casos preceptivo y vinculante sobre cuestiones sectoriales y no de legalidad
(planes insulares de ordenacién/planes de ordenacién de los recursos naturales, pla-
nes territoriales de ordenacién y planes generales de ordenacién), en otros no vin-
culante (planes rectores de uso y gestién y proyectos de interés), o a la recepcién de
una simple comunicacién (ordenanzas provisionales). En concreto, los recurrentes
consideran vulnerados, por omisién o dejacién de funciones, los articulos 30.15
[actuales arts. 156, 157 y 158] y 32.12 [actuales arts. 153 y 154] EACan, relativos,
respectivamente, a las competencias sobre ordenacién del territorio, urbanismo y
medio ambiente, en conexién con el articulo 148.1.13.* CE (pentltimo pérrafo del
apartado B) del fundamento juridico 9 de Sentencia-suelo canario).

Frente a este planteamiento, se arguye por el Gobierno y el Parlamento de
Canarias, «Los letrados del Gobierno y Parlamento canario niegan la supuesta deja-
cién de funciones por parte de la comunidad auténoma. Entienden que le corresponde
a esta establecer el grado de intervencién de las entidades locales en la elaboracién
y aprobacién del planeamiento insular y municipal, asi como concretar la forma
de tutelar los intereses supralocales. Senalan, por tltimo, que, en todo caso, se ha
optado por un modelo mds respetuoso para la autonomia local, al renunciar a un
control autonémico previo o al tradicional procedimiento bifdsico de aprobacién
del planeamiento» (Gltimo parrafo del apartado B) del fundamento juridico 9 de
Sentencia-suelo canario).

Elapartado C) del fundamento juridico 9 de Sentencia-suelo canario encara,
de acuerdo al método propuesto, el examen de constitucionalidad de los preceptos
impugnados. Un examen que aborda los dos motivos de inconstitucionalidad esbo-
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zados, a saber: uno, el reproche de que «la elaboracién y aprobacién por los cabildos
insulares de los planes insulares de ordenacién, cuando cumplen las funciones pro-
pias de un plan de ordenacién de los recursos naturales, vulnera de forma mediata
el articulo 149.1.23.* CE, al contradecir los articulos 17.2 y 22.1 de la Ley 42/2007»,
preceptos formal y materialmente de cardcter bdsico; dos, la minoracién, en el enten-
dimiento de los recurrentes, del «rol de la comunidad aut6noma en la elaboracién y
aprobacidn de los instrumentos de planificacién ambiental, territorial y urbanistica,
vulnerando, por dejacién de funciones, sus competencias autonémicas, en cone-
xi6n con el articulo 148.1.3.* CE»'. Examen que se lleva a cabo anteponiendo el del
segundo motivo de impugnacién sintetizado. Verbalizacién del encuadramiento de
la cuestién atinente al «rol de la comunidad auténoma en la elaboracién y aproba-
cién de los instrumentos de planificacién ambiental, territorial y urbanistica»:

a) Como este Tribunal ya ha tenido ocasién de sefalar, «en dmbitos de competencia
autondmica, corresponde a las comunidades auténomas especificar las atribuciones
de los entes locales ajustdndose a esos criterios y ponderando en todo caso el alcance
o intensidad de los intereses locales y supralocales implicados [SSTC 61/1997, de
20 de marzo, FJ 25 b); 40/1998, de 10 de febrero, FJ 39; 159/2001, de 5 de julio,
FJ 12,y 51/2004, de 13 de abril, FJ 9]. Ello implica que, en relacién con los asun-
tos de competencia autondmica que atafien a los entes locales, la comunidad auté-
noma puede ejercer en uno u otro sentido su libertad de configuracién a la hora
de distribuir funciones, pero debe asegurar en todo caso el ‘derecho de la comuni-
dad local a participar a través de érganos propios en el gobierno y administraciéon’
(STC 32/1981, FJ 4). Se trata de que el legislador gradie el alcance o intensidad de
la intervencién local ‘en funcién de la relacién existente entre los intereses locales
y supralocales dentro de tales asuntos o materias’ (SSTC 32/1981, FJ 4, 170/1989,
de 19 de octubre, F] 9, y 51/2004, F] 9, entre muchas; en el mismo sentido, tlti-
mamente, SSTC 95/2014, de 12 de junio, FJ 5; 57/2015, de 18 de marzo, F] 6, y
92/2015, de 14 de mayo, FJ 4)» [STC 154/2015, de 9 de julio, FJ 6 A)]*.

En atencién, pues, a la pertenencia al dominio de las comunidades auténo-
mas, «en dmbitos de la competencia autondémica», de la habilitacién para «especi-
ficar las atribuciones de los entes locales [...] ponderando en todo caso el alcance o
intensidad de los intereses locales y supralocales implicados...», «la comunidad auté-
noma puede ejercer en uno u otro sentido su libertad de configuracién a la hora de
distribuir funciones», bien que asegurando en todo caso «el derecho de la comuni-
dad local a participar a través de érganos propios en el gobierno y administracién»,
de acuerdo a «la relacién existente entre los intereses locales y supralocales dentro
de tales asuntos o materias». En el caso concreto, «... la Comunidad Auténoma de
Canarias puede, al amparo de sus competencias en materia de ordenacién del terri-
torio y urbanismo, decidir cémo graduar la participacién de los entes locales —cabil-
dos insulares y municipios— en los distintos dmbitos del urbanismo (planeamiento,

! Parrafo primero del apartado C) del fundamento juridico 9 de Sentencia-suelo canario.
2 Primer pdrrafo del apartado C) a) del fundamento juridico 9 de Sentencia-suelo canario.



gestion y disciplina urbanistica; STC 159/2001, de 5 de julio, FJ 4), y cémo asegu-
rar la tutela de los intereses supramunicipales, en este caso, por la administracién
autonémica»’. Graduacién, por tanto, de «la participacién de los entes locales —cabil-
dos y municipios— en los distintos dmbitos del urbanismo [...]» de consuno con el
aseguramiento de «la tutela de los intereses supramunicipales, en este caso, por la
administracién autonémica»*. Se apela en el razonamiento a la técnica del informe
preceptivo [vinculante y no vinculante] como mecanismo enderezado a «la tutela del
interés supramunicipal» por la administracién autonémica que engarza con la fun-
cionalidad del referido instrumento en la jurisprudencia constitucional. Se dice asi
en la tltima frase del parrafo segundo del apartado C) a) del fundamento juridico
9 de Sentencia-suelo canario:

En este sentido, hay que recordar que ya nos hemos pronunciado sobre la idoneidad
del trdmite de informe preceptivo como técnica para asegurar la presencia de los
intereses supralocales [SSTC 51/2004, de 13 de abril, FJ 12; 204/2006, de 20 de
julio, FJ 13 y 154/2017, F] 7 ¢)], y acerca de cémo el cardcter vinculante que tiene
en algunos casos, convierte la «aprobacién final del plan o proyecto en un acto
complejo en el que han de concurrir dos voluntades distintas, y esa concurrencia
necesaria sélo es constitucionalmente admisible cuando ambas voluntades resuelven

sobre asuntos de su propia competencia» [STC 149/1991, de 4 de julio, F] 7 A) o)].

Es decir, «idoneidad», por tanto, «del trdmite de informe preceptivo como
técnica para asegurar la presencia de los intereses supralocales», con cardcter gene-
ral; y de manera especifica, admisibilidad del «cardcter vinculante» del informe
cuando, en los casos de «concurrencia [de voluntades] necesaria», <ambas voluntades
resuelven sobre asuntos de su propia competencia». Expediente, pues, constitucio-
nalmente justificado en relacién con los instrumentos de planificacién ambiental y
de ordenacién territorial y urbanistica a que se extiende, en los términos de los pre-
ceptos impugnados, la técnica del informe preceptivo [vinculante y no vinculante]
por parte de la comunidad auténoma.

Y si el mecanismo o instrumento del informe preceptivo es bastante para
enervar la imputacién de «dejacion de funcionesy, la intervencion [supuesta la opcién
del legislador canario de «atribuir a los entes locales un papel protagonista en la

3 Ultima frase del apartado C) a) del fundamento juridico 9 de Sentencia-suelo canario.

# La justificacién de las meritadas «participacién» y «aseguramiento» se expresa de la
siguiente manera: «El legislador canario ha optado por atribuir a los entes locales un papel protago-
nista en la elaboracién y aprobacién definitiva de los instrumentos de planificacién ambiental y terri-
torial de 4mbito insular y municipal. La tutela del interés supramunicipal, atribuida a la Administra-
cién autondmica, se articula insertando en el procedimiento de elaboracién un informe preceptivo
con distinto alcance y contenido en funcién del concreto instrumento de planificacion: 1) vinculante
sobre cuestiones sectoriales y no de legalidad (planes insulares de ordenacién/planes de ordenacién de
los recursos naturales [...], planes territoriales de ordenacién [...] y planes generales de ordenacidn [...]);
o 11) no vinculante (planes rectores de uso y gestién [...] y proyectos de interés [...])» —dos primeras
frases del pdrrafo segundo del apartado C) a) del fundamento juridico 9 de Sentencia-suelo canario.
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elaboracién y aprobacién definitiva de los instrumentos de planificacion ambiental
y territorial de dmbito insular y municipal»] de la comunidad auténoma a propé-
sito de las «ordenanzas provisionales insulares y municipales» es asimismo juzgada
suficiente a efectos de descartar, por idéntico motivo, la inconstitucionalidad de la
solucién patrocinada por el legislador canario a fin de articular la debida «tutela
del interés supramunicipal [...] atribuida a la Administracién municipal». Con las
palabras de las dos primeras frases del parrafo tercero del apartado C) a) del funda-
mento juridico 9 de Sentencia-suelo canario:

La administracién autonémica estd también presente en la adopcién de ordenanzas
insulares y municipales por razones sobrevenidas de extraordinaria y urgente nece-
sidad publica o interés social, cuya aprobacién se hard por el procedimiento previsto
en la legislacién de régimen local [...]. Aunque la intervencién autonémica pudiera
parecer limitada a la recepcién de una comunicacién del acuerdo de aprobacién
[...], lo cierto es que resulta mds amplia: por un lado, puede participar en el trdmite
de informacién publica previsto entre la aprobacién inicial y la definitiva por el
pleno de la corporacién local [...]; y, por otro lado, cabe también su participacién
a posteriori cuando se adopten los instrumentos de ordenacién correspondientes.

Y, asimismo en relacién con las ordenanzas provisionales insulares y muni-
cipales, las tres tltimas frases del pdrrafo tercero del apartado C) a) del fundamento
juridico 9 de Sentencia-suelo canario desmontan la alegada vulneracién por los pre-
ceptos impugnados de los articulos 3 y 13.1 del Texto Refundido de la Ley de Suelo
y Rehabilitacién Urbana de 2015, a propésito del cuestionado cardcter «excepcional»
de las referidas ordenanzas provisionales:

Las otras objeciones formuladas por los recurrentes a estos instrumentos comple-
mentarios giran en torno [...] a su eventual contradiccién con los articulos 3 y 13.1
TRLSRU, pues su excepcionalidad no se ajusta a lo previsto en los citados preceptos
estatales. Pero el cardcter excepcional de estas normas provisionales viene avalado
por tres elementos: 1) su presupuesto (situacién extraordinaria y urgente de interés
publico o social); 11) su provisionalidad marcada por su vigencia temporal (plazo
mdximo de dos anos); y 111) su limitado contenido (prohibicién de reclasificacién
del suelo y regulacién de minimos) [...].

Consideraciones, en definitiva, que permiten concluir en la no apreciacién
de «contradiccién [alguna] del articulo 154 de la ley controvertida con la legislacién
bésica estatal». Como colofén del andlisis del primer motivo de inconstitucionalidad
articulado sobre la sedicente «dejacién de funciones» por parte del legislador cana-
rio en relacién con el procedimiento de elaboracién y aprobacion de los diferentes
instrumentos de que se ha dado cuenta, el antetltimo pérrafo del apartado C) a)
del fundamento juridico 9 de Sentencia-suelo canario abunda en la presencia en la
regulacién impugnada de «otros mecanismos que le aseguran [a la administracién
autonémica] poder controlar y supervisar los procesos de elaboracién de los instru-
mentos de planificacién, garantizando la efectiva tutela de los intereses supralocales y
un control de legalidad». En sus propios términos, el Tribunal Constitucional afirma
que «por otra parte, como afirman las representaciones procesales del Gobierno y



Parlamento canario en sus respectivos escritos, la comunidad auténoma dispone
de otros mecanismos que le aseguran poder controlar y supervisar los procesos de
elaboracién de los instrumentos de planificacién, garantizando la efectiva tutela de
los intereses supralocales y un control de legalidad. Asi, el Gobierno canario puede
aprobar directrices de ordenacidn [...], que se erigen en marco de referencia y de obli-
gado acatamiento [sic] por los instrumentos de ordenacién insulares y municipales;
y también puede sustituir a las islas o municipios en los casos de incumplimiento de
sus deberes [...] o suspender motivadamente, por razones de interés ptblico, social
o0 econémico relevante, la vigencia de cualquier instrumento de ordenacién [...]. En
conclusion, ante la falta de la alegada omisién o dejacién de funciones por parte de
la administracién autonémica en el ejercicio de sus competencias estatutarias, se ha
de desestimar integramente este motivo de impugnacién»’.

La elucidacién de la imputada contradiccién con los articulos 17.2 y 22.1
de la Ley 42/2007 de los preceptos rectores del procedimiento de elaboracién y
aprobacion de los diferentes instrumentos de planificacién ambiental y de ordena-
cién territorial y urbanistica, esto es, el examen del segundo motivo de inconstitu-
cionalidad, se contiene en la letra b) del apartado C) del fundamento juridico 9 de
Sentencia-suelo canario, cuyo primer pdrrafo encuadra asi la cuestién litigiosa: «A
continuacién, hemos de enjuiciar la eventual infraccién de los arts. 17.2 y 22.1 de
la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del patrimonio natural y de la biodiversidad,
en conexidn con el articulo 149.1.23.* CE. En los citados preceptos se atribuye a las
comunidades auténomas la elaboracién y aprobacién de los planes de ordenacién de
los recursos naturales en sus respectivos dmbitos competenciales. En la legislaciéon
canaria, laadministracién competente son los cabildos insulares, pues suya es la com-
petencia para aprobar con cardcter general los planes insulares de ordenacién. No
obstante, en el procedimiento de elaboracién de estos planes insulares —también en
su funcién de planes de ordenacién de los recursos naturales— se integra el informe
preceptivo y vinculante de la administracién autonémica [...]; informe sobre el que
ya nos hemos pronunciado en este mismo fundamento juridico».

Un informe preceptivo y vinculante que, en la economia de la ley canaria,
sustituye a la aprobacién [definitiva] por la comunidad auténoma de los planes de
ordenacién de los recursos naturales ex articulos 17.2 y 22.1 de la Ley 42/2007 y
que si desde la perspectiva de la imputada «omisién o dejacién de funciones» ha sido
juzgado mecanismo idéneo a fin de velar por «la tutela del interés supramunicipal
[...] atribuida a la administracién autonémica», en este momento es examinado a la
luz de la organizacién institucional de la comunidad auténoma canaria a fin de con-
cluir en la no contravencién mediata del articulo 149.1.23 del texto constitucional
por mor de la [no] conculcacién de los correspondientes preceptos bdsicos estatales.
La oportuna respuesta se alberga en el segundo parrafo del apartado C) b) del fun-
damento juridico 9 de Sentencia-suelo canario:

5 Ultimo parrafo del apartado C) a) del fundamento juridico 9 de Sentencia-suelo canario.
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El articulo 2.3 EACan vy, en el mismo sentido, los apartados 2 y 3 del articulo
65 atribuyen, simultdneamente, a los cabildos insulares una doble condicién:
son instituciones de la comunidad auténoma y son dérganos [sic] de gobierno de
cada isla. Por su parte, el articulo 61.2 EACan contempla la posibilidad de que
la Comunidad Auténoma de Canarias ejerza sus funciones «bien por su propia
administracién, bien, cuando lo justifiquen los principios de subsidiariedad, des-
centralizacién y eficiencia, a través de los cabildos insulares»; y en el articulo 70.1
EACan se prevé la posibilidad de delegar o trasferir competencias a los cabildos
insulares, atribuyéndoles directamente las funciones ejecutivas en materia de orde-
nacién del territorio y proteccién del medio ambiente [art. 70.2 b) y n) EACan].
Es desde el ejercicio de las competencias estatutarias que le permiten a la comuni-
dad auténoma decidir si quiere o no descentralizar algunas de sus tareas en mate-
ria de ordenacidn del territorio y proteccién del medio ambiente, como hemos
de interpretar la atribucién por los articulos 17.2 y 22.1 de la Ley 42/2007 de la
aprobacién de los planes de ordenacién de los recursos naturales a las comunida-
des auténomas. El sentido de la legislacién bdsica en relacidn con estos planes, es
que su aprobacién en modo alguno corresponde al Estado, sino a las comunida-
des auténomas, las cuales podrdn, en el ejercicio de sus competencias estatutarias,
descentralizar dicha tarea de acuerdo con nuestra doctrina constitucional (STC
41/2016, FF J] 9, 12 y 13). Los eventuales riesgos que pudieran derivarse de este
proceso de descentralizacidn, tanto en la elaboracién y aprobacién de los planes
de ordenacién de los recursos naturales, como en su aplicacién, no pueden servir
de fundamento para su anulacién, en la medida en que corresponderd a la juris-
diccién contencioso-administrativa el control de los posibles excesos que se pue-
dan dar en la aplicacién de esta norma.

Asi pues, si «es desde el ¢jercicio de las competencias estatutarias [...] como
hemos de interpretar la atribucién por los articulos 17.2 y 22.1 de la Ley 42/2007
de la aprobacién de los planes de ordenacién de los recursos naturales a las comu-
nidades auténomas», ninguna objecién, en términos constitucionales, cabe alzar a
la eventualidad de que «las comunidades auténomas [...], en el ejercicio de sus com-
petencias autonémicas, [puedan] descentralizar dicha tarea de acuerdo con nuestra
doctrina constitucional [...]», mdxime en atencién a «la consideracién [estatutaria] de
los cabildos insulares como institucién autonémica [...]». La formulacién sintética de
la correccién, en términos constitucionales, de tal proceder se verbaliza en el Gltimo
parrafo del apartado C) b) del fundamento juridico 9 de Sentencia-suelo canario:

La consideracién de los cabildos insulares como institucién autonémica, unida a
la potestad de autoorganizacidn, reconocida por este Tribunal como inherente a
la autonomia (por todas, la STC 34/2013, de 14 de febrero, FJ 16, y las senten-
cias alli citadas), y la intervencién de la administracién autonémica, via informe
preceptivo y vinculante, nos llevan a desestimar el motivo de impugnacién, al no
apreciar contradiccién alguna de los articulos 94.3 y 102.1 de la Ley del suelo y de
los espacios naturales protegidos de Canarias con los preceptos bdsicos estatales.

En sintesis, y a modo de valoracién, debe enfatizarse la impecable argu-
mentacién del fundamento juridico 9 de Sentencia-suelo canario ala hora de deses-
timar los dos motivos de impugnacién aducidos en relacién con el pormenor de la



elaboracién y aprobacién de los diferentes instrumentos de planificacién ambiental
y de ordenacién territorial y urbanistica previsto en la legislacién canaria sometida
a enjuiciamiento. Ni hay «omisién o dejacién de funciones» por parte del legislador
canario, de un lado, ni la atribucién de la competencia decisoria a los cabildos insu-
lares por mor de la peculiaridad institucional de la comunidad auténoma canaria,
de otro, es merecedora de reproche constitucional. Y, junto con estas consideracio-
nes de indole estrictamente constitucional, cabe afadir la bondad de la solucién
patrocinada por la ley canaria al sustituir el «tradicional procedimiento bifdsico de
aprobacion del planeamiento» [4ltimo pérrafo del apartado B) del fundamento juri-
dico 9 de Sentencia-suelo canario] por la insercién, en el oportuno procedimiento
de elaboracién y aprobacién, del correspondiente informe autonémico [ya vincu-
lante, ya meramente preceptivo], en cuanto técnica enderezada a velar por «la tutela
del interés supramunicipal [...] atribuida a la Administracién autonémica» [pdrrafo
segundo del apartado C) a) del fundamento juridico 9 de Sentencia-suelo canario,
que, entre otras virtudes, tiene, y no es la menor, la de deslindar nitidamente los
eventuales dmbitos de la responsabilidad de los diferentes poderes publicos impli-
cados en el [complejo, complejisimo] procedimiento de aprobacién de los diferentes
instrumentos de planificacién ambiental y de ordenacién territorial y urbanistica.

2. EVALUACION AMBIENTAL ESTRATEGICA DE PLANES,
PROGRAMAS Y PROYECTOS: LEGISLACION ESTATAL
Y LEGISLACION AUTONOMICA

El apartado 1, letra ¢) del fallo de la Sentencia del Tribunal Constitucional
86/2019, de 20 de junio [recurso de inconstitucionalidad nimero 5047-2017, promo-
vido por mds de cincuenta diputados del Grupo Parlamentario Unidos Podemos-En
Comi Podem-En Marea contra diversos preceptos de la Ley 4/2017, de 13 de julio,
del suelo y de los espacios naturales protegidos de Canarias; Pleno; ponente: Mon-
toya Melgar; en adelante, Sentencia-suelo canario] declara la inconstitucionalidad y
la nulidad de: «El inciso a tales efectos, se entenderd que no se estima que puedan
generarse efectos apreciables en los casos en que, teniendo en cuenta el principio de
cautela, quepa excluir, sobre la base de datos objetivos, que dicho proyecto pueda
afectar al lugar en cuestién de forma importante, del articulo 174.2>.

El régimen juridico de la evaluacién ambiental estratégica de los planes, pro-
gramas y proyectos que puedan tener efectos significativos sobre el medio ambiente,
previstos en los titulos 111 y 1v de la Ley del suelo y de los espacios naturales protegi-
dos de Canarias, es recurrido por diversos motivos que se articulan en varios apar-
tados de la demanda, y que serdn objeto de examen conjunto, dada su conexién,
en este fundamento juridico [primer pédrrafo del fundamento juridico 11 de Sen-
tencia-suelo canario]. Motivos que, en concreto, son dos y cuyo examen se aborda
en los diversos pdrrafos de las letras A) y B) del fundamento juridico 11 de Senten-
cia-suelo canario. El enunciado del primer motivo de impugnacién se desglosa del
modo que sigue en los cuatro primeros pdrrafos de la letra A) del fundamento juri-
dico 11 de Sentencia-suelo canario, en el que se expresa que «El primer motivo alega
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la vulneracién indirecta del articulo 149.1.23.* CE, por contravenir los articulos 11.4
y 12.4 de la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacién ambiental (LEA) y el
articulo 22.2 LBRL [Ley de Bases de Régimen Local]. La letra c) del articulo 22.2
LBRL atribuye al pleno municipal la aprobacién del planeamiento general, por lo
que dicho érgano, a efectos medioambientales, es el 6rgano sustantivo [art. 5.1 d)
LEA] y el 6rgano promotor [art. 5.2 a) LEA]». Sin embargo, el articulo 144.6 de la
Ley prevé que «en el supuesto de que existan discrepancias sobre el contenido de la
evaluacién ambiental estratégica, el 6rgano municipal que tramita el plan trasladard
al 6rgano ambiental un escrito fundado donde manifieste las razones que motivan
la discrepancia, en los términos previstos en la legislacion estatal bdsica. Y continda
senalando que recibido el escrito de discrepancias, el 6rgano ambiental deberd pro-
nunciarse en un plazo méximo de treinta dias hdbiles. Si el 6rgano ambiental no se
pronunciase en el citado plazo, se entenderd que mantiene su criterio respecto del
contenido de la declaracién ambiental estratégica. Por tltimo, el precepto senala que
de mantenerse la discrepancia, el érgano municipal que tramita el plan elevard la
misma, bien al Gobierno de Canarias cuando el érgano ambiental sea autonémico,
o bien, en otro caso, al pleno municipal. En tanto no recaiga resolucién expresa,
se considerard que la declaracién ambiental estratégica mantiene su eficacia. A este
enunciado al que sigue la verbalizacién de la controversia» [parrafo quinto de la letra
A) del fundamento juridico 11 de Sentencia-suelo canario):

De este modo, la Ley del suelo y de los espacios naturales protegidos de Cana-
rias violaria el principio de separacién funcional y competencial que establece
la LEA, cuando exige que el 6rgano sustantivo «eleve» la discrepancia (art. 12.4
LEA). Reproche que se hace extensivo a los articulos 102.1 y 103.7 de la Ley
para los planes insulares de ordenacién, y por el articulo 122.3 para los planes
territoriales, parciales y especiales, cuya aprobacién corresponde al pleno de los
cabildos insulares.

La solucién que aporta el Tribunal Constitucional para este extremo es la
siguiente: «la impugnacién se fundamenta en una vulneracién mediata del articulo
149.1.23.* CE, por infringirse dos preceptos bdsicos de la LEA: 1) el articulo 11.4,
regulador de las funciones que corresponderia asumir al érgano sustantivo cuando,
simultdneamente, tiene la condicién de érgano promotor, precepto que ha sido dero-
gado tras la reforma por la Ley 9/2018, de 5 de diciembre; 11) el articulo 12.4, que
prevé la elevacién de la discrepancia por el érgano sustantivo al 6rgano competente
para resolverla; precepto que, segiin la STC 53/2017, de 11 de mayo, no puede “repu-
tarse legislacion bdsica en materia de medio ambiente, salvo por lo que respecta a
la segunda frase del apartado cuarto (‘en tanto no se pronuncie el érgano que debe
resolver la discrepancia, se considerard que la declaracién ambiental estratégica, la
declaracién de impacto ambiental, o en su caso, el informe ambiental estratégico, o
el informe de impacto ambiental mantienen su eficacia’), que tiene cardcter bdsico y
es, por consiguiente, conforme con el sistema constitucién de distribucién de com-
petencias” (F] 14)».

La conclusién a la que se llega es que, «por tanto, el motivo de impugnacién
debe decaer debido a que la norma de contraste ha desaparecido en un caso, y en el



otro ha perdido la condicién formal de precepto bdsico de acuerdo con la doctrina
establecida en nuestra STC 53/2017»°.

La razén de ser del segundo motivo de impugnacién se sintetiza asi en el pri-
mer pérrafo de la letra B) del fundamento juridico 11 de Sentencia-suelo canario: «El
segundo motivo de impugnacién se fundamenta, con cardcter general, en la vulnera-
cién por varios preceptos de la ley canaria del articulo 149.1.23.* CE, por infraccién
del articulo 6 LEA, al excluir del procedimiento de evaluacién ambiental a deter-
minados planes o proyectos; precepto formal —disposicién final octava de la LEA—
y materialmente bésico al fijar una norma minima de proteccién medioambiental».

Los instrumentos de planeamiento excluidos del procedimiento de evalua-
cién ambiental son los siguientes: «estudios de detalle» ex articulo 150.4 de la ley
canaria [letra B) a) del fundamento juridico 11 de Sentencia-suelo canariol; «orde-
nanzas provisionales insulares y municipales» ex articulo 154.1 de la ley canaria’;
«modificaciones menores de los instrumentos de ordenacién del articulo 165.3» de
la ley canaria [letra B) ¢) del fundamento juridico 11 de Sentencia-suelo canariol;
«proyectos que afecten a la red natura 2000» ex articulo 174.2 de la ley canaria®.

En relacién con los estudios de detalle respecto de los que el articulo 150.4
de la ley canaria estatuye que quedan «excluidos, en todo caso, del procedimiento
de evaluacién ambiental por su escasa dimensién o intacto», el tltimo pdrrafo de
la letra B) a) del fundamento juridico 11 de Sentencia-suelo canario sefala, a fin
de concluir en la no apreciacion de «infraccién del articulo 6 LEA, al no tener los
estudios de detalle efectos significativos sobre el medio ambiente que impliquen un
menor nivel de proteccién». En concreto se indica que «un examen de la regulacién
contenida en el articulo 150, en su conjunto, revela que los estudios de detalle son
instrumentos complementarios, bien del plan general —suelo urbano—, bien del plan
parcial —suelo urbanizable—, limitdndose su objeto a completar o adaptar la ordena-
cién pormenorizada —alineaciones y rasantes, volimenes edificables, ocupaciones
y retranqueos, accesibilidad y eficiencia energética, caracteristicas estéticas y com-
positivas— [...]; no pudiendo, en ningin caso, modificar la clasificacién del suelo,
incrementar el aprovechamiento urbanistico o incidir negativamente en la funcio-
nalidad de las dotaciones publicas [...]. La escasa entidad de los estudios de detalle,
su casi nula capacidad innovadora desde el punto de vista de la ordenacién urbanis-
tica, y su subordinacién a planes que ya han sido objeto de evaluacién ambiental,
justifican la opcién del legislador canario. Se ha de desestimar, por tanto, el motivo
de impugnacién por no apreciarse infraccién del articulo 6 LEA, al no tener los
estudios de detalle efectos significativos sobre el medio ambiente que impliquen un
menor nivel de protecciény.

¢ Ultima frase del tltimo parrafo de la letra A) del fundamento juridico 11 de Senten-
cia-suelo canario.

7 Letra B) b) del fundamento juridico 11 de Sentencia-suelo canario.

8 Letra B) d) del fundamento juridico 11 de Sentencia-suelo canario.
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A propésito de las ordenanzas provisionales insulares y municipales, «cuya cons-
titucionalidad ha sido ya examinada y declarada en el fundamento juridico 9 C) a),
se formula ahora un nuevo reproche que coincide en lo sustancial con el analizado
sobre los estudios de detalle: la omisién del procedimiento de evaluacién ambien-
tal» [primer pdrrafo de la letra B) b) del fundamento juridico 11 de sentencia-suelo
canario]. La respuesta que se da a este reproche se contiene en el segundo pérrafo de
la letra B) b) del fundamento juridico 11 de Sentencia-suelo canario:

Del contenido del articulo 154.1 no puede deducirse que, en todos los casos, las
ordenanzas provisionales no sean sometidas a evaluacién ambiental estratégica ordi-
naria o simplificada ex articulo 6 LEA; mdxime cuando el propio precepto prevé
que se podrdn aprobar «con los mismos efectos que tendrian los instrumentos de
planeamiento a los que, transitoriamente, reemplacen» (en términos equivalen-
tes, el art. 24.1 TRLSRU —Texto Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitaciéon
Urbana-), por lo que habr4 que estar al contenido que dichas ordenanzas asuman
en cada caso. La objecién que se apunta por los recurrentes parece pretender decla-
rar la inconstitucionalidad de la norma por lo que en ella «no se regula», y com-
pletar lo regulado por la ley, no es funcién que pueda asumir este Tribunal por
corresponder al legislador [STC 26/1987, de 27 de febrero, FJ 14 a)]. Se ha [de]

desestimar, pues la impugnacién.

La sujecién, pues, de las ordenanzas provisionales insulares y municipales a
evaluacién ambiental estratégica, ya ordinaria, ya simplificada, se sujeta «al conte-
nido que dichas ordenanzas asuman en cada caso», sin que, por tanto, sea factible
una declaracién de inconstitucionalidad por causa de lo que en la ley «no se regula»
al no ser funcién del Tribunal Constitucional «completar lo regulado por la ley».
Por otra parte, la regulacién de las modificaciones menores de los instrumentos de
ordenacién del articulo 165.3 [...] es objeto de impugnacién por vulneracién mediata
del articulo 149.1.23.* CE, al infringir el articulo 5.2 f) LEA, que tiene formal y
materialmente cardcter de bdsico» [primer pérrafo de la letra B) ¢) del fundamento
juridico 11 de Sentencia-suelo canario). La regulacién que de las modificaciones meno-
res de los instrumentos de ordenacion ex articulo 165.3 se somete, a este propdsito, a
enjuiciamiento es la siguiente:

Las modificaciones menores se someterdn al procedimiento simplificado de eva-
luacién ambiental estratégica, a efectos de que por parte del érgano ambiental se
determine si tiene efectos significativos sobre el medioambiente.

Cuando el 6rgano ambiental determine que no es necesaria la evaluacién ambien-
tal estratégica, los plazos de informacién publica y de consulta institucional serdn
de un mes.

El alegato a que se enfrenta el Tribunal Constitucional se hace descansar
por los recurrentes en que «[...] el articulo 165.3 somete al procedimiento simplifi-
cado de evaluacién ambiental estratégica a las modificaciones menores, definidas en
el articulo 164 del mismo texto legal, lo que contradice la legislacién estatal bésica
y, por extensién, la europea (Directiva 2001/42/CE del Parlamento y del Consejo,
de 27 de junio de 2001, de evaluacién ambiental), por introducir excepciones no



previstas que disminuyen la proteccién ambiental» [cuarto pdrrafo de la letra B) )
del fundamento juridico 11 de Sentencia-suelo canario). Alegato que merece la refu-
tacién que sigue, como basamento de la inexistencia de «excepcién alguna a lo pre-
visto en la legislacién estatal». En sus propios términos: «Lo que parecen cuestionar
los recurrentes no es tanto el sometimiento de las modificaciones menores al pro-
cedimiento simplificado de evaluacién ambiental estratégica (art. 165.3), como su
propia definicién (art. 164). Como senalan los representantes del Gobierno y del
Parlamento canario, es necesario hacer una lectura integradora del texto legal para
alcanzar una correcta interpretacién. Para la LEA las modificaciones menores son
los cambios “que no constituyen variaciones fundamentales de las estrategias, direc-
trices y propuestas o de su cronologia pero que producen diferencias en los efectos
previstos o en la zona de influencia” [art. 5.2 f)], esto es, la clave es la exclusién de
los cambios estratégicos o estructurales. El legislador canario define en el mismo
sentido las modificaciones menores, pero en oposicién a las modificaciones sustan-
ciales, tales como la reconsideracién integral el modelo de ordenacién o la alteracién
de elementos estructurales [art. 163.1]. No cabe apreciar, por tanto, contradiccién
alguna entre la legislacién canaria y la legislacién bésica estatal. Mds adn, el articulo
86 de la Ley del suelo y de los espacios naturales protegidos de Canarias regula-
dor de la evaluacién ambiental estratégica, afirma que, en el marco de la legislaciéon
bésica del Estado, serdn objeto de evaluacién ambiental estratégica simplificada /as
modificaciones menores de los instrumentos de ordenacion [art. 86.2 b)], por lo que
no existe excepcién alguna a lo previsto en la legislacién estatal. La impugnacién
se ha de desestimar».

Los proyectos que afecten a la red natura 2000 son, desde la perspectiva de
la evaluacién ambiental, objeto de la atencién de los recurrentes por entender que
el articulo 174.2 de la ley canaria vulnera «de forma mediata el articulo 149.1.23.2
CE, al reducir el nivel de la proteccién medioambiental» por «infringir el articulo
46.4 de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del patrimonio natural y de la biodi-
versidad, de cardcter bdsico [...]» [pdrrafo primero de la letra B) d) del fundamento
juridico 11 de Sentencia-suelo canario). Los términos del debate son los siguientes’:
«El articulo 46.4 de la Ley 42/2007 prevé someter a una adecuada evaluacién de
sus repercusiones en el espacio cualquier plan, programa o proyecto que, sin tener
relacién directa con la gestién del lugar o sin ser necesario para la misma, “pueda
afectar de forma apreciable a las especies o habitats de los citados espacios” de la red
natura 2000. En los mismos términos se expresa el articulo 174.1 de la Ley del suelo
y de los espacios naturales de Canarias, el cual no ha sido objeto de impugnacién.
Como trdmite de cardcter previo y a los efectos de determinar si un proyecto que
afecte a la red natura 2000 debe ser sometido a evaluacién de impacto ambiental,
el impugnado articulo 174.2 dispone que el érgano ambiental competente deber:

? Parrafos segundo, tercero y cuarto de la letra B) d) del fundamento juridico 11 de Sen-
tencia-suelo canario.
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Evaluar si la actuacion prevista tiene relacién directa con la gestion del lugar y/o si
es necesaria para la misma, asf como si no se prevé que la actuacién pueda generar
efectos apreciables en el lugar, en cuyo caso podrd eximirse de la correspondiente
evaluacion. ‘A tales efectos, se entenderd que no se estima que puedan generarse
efectos apreciables en los casos en que, teniendo en cuenta el principio de cautela,
quepa excluir, sobre la base de datos objetivos, que dicho proyecto pueda afectar
al lugar en cuestién de forma importante.

Los recurrentes sitdan la infraccién de la legislacién bésica estatal en la sustitucién
de la afectacién «apreciable», prevista por ella para determinar el sometimiento del
plan o proyecto a una adecuada evaluacién, por la afectacién «de forma importante»,
que establece la legislacién canaria, al ser esta exigencia mds gravosa o intensa. La
letrada del Gobierno canario niega la infraccién, pues la regulacién del articulo
174.2 se sitGa en una fase intermedia entre las dos que regula el precepto bésico
estatal. Se trata de una norma adicional de proteccién que proporciona al érgano
ambiental criterios para evaluar las repercusiones y decidir, en su caso, iniciar el
procedimiento de evaluacién. El letrado del Parlamento canario no ve que se varie
el umbral de proteccion estatal, rebajéndolo, por emplear el término «importante»
en vez del de apreciable.

Respuesta, en forma de contrapunto, del Tribunal Constitucional, a fin de
concluir en la inconstitucionalidad del inciso del articulo 174.2 de la ley canaria con-
signado en el pdrrafo tercero de la letra B) d) del fundamento juridico 11 de Senten-
cia-suelo canario, por incurrir en «la definicién de lo bésico». Los dos tltimos pdrrafos
de la letra B) d) del fundamento juridico 11 de Sentencia-suelo canario dicen asi:

El legislador estatal exige someter a evaluacién cualquier proyecto que pueda afec-
tar de forma <apreciable> al espacio de la red natura 2000; esta es la dnica con-
dicién prevista en el articulo 46.4 de la Ley 42/2007 y de forma idéntica, tras su
reforma, por el articulo 8.5 LEA, también de cardcter bdsico. Sin embargo, el legis-
lador canario, tras reproducir en el articulo 174.1 la legislacién bdsica, introduce
criterios para determinar si un proyecto que afecta a la Red Natura 2000 debe ser
sometido a evaluacién, y lo excluye cuando «no se prevé que la actuacién pueda
generar efectos apreciables en el lugar». Ninguna contradiccién cabe apreciar hasta
este momento entre el precepto impugnado y la norma de contraste. No obstante,
a continuacién se define qué ha de entenderse por «efectos apreciables» en sentido
negativo: no lo serdn los que «quepa excluir, sobre la base de datos objetivos» por
no afectar de «forma importante», conforme al principio de cautela.

Ya hemos tenido ocasién de declarar que «lo bdsico, como propio de la competen-
cia estatal en la materia de medio ambiente, cumple una funcién de ordenacién
mediante minimos que han de respetarse en todo caso, pero que deben permi-
tir que las Comunidades Auténomas con competencias en la materia establezcan
niveles de proteccién més altos» y lo que «haya de entenderse por bdsico, en caso
necesario serd este Tribunal el competente para decidirlo, en su calidad de intér-
prete supremo de la Constitucién» (STC 33/2005, de 17 de febrero, FJ 6). En el
presente caso, el reproche constitucional al articulo 174.2 de la Ley del suelo y de
los espacios naturales protegidos de Canarias no radica en el empleo del término
«importante» frente al de «apreciable», términos que, por lo demds, no son equi-
valentes, sino en la definicién de lo bésico, realizada por dicho precepto. Por con-



siguiente, declaramos la inconstitucionalidad y nulidad del inciso «A tales efectos,
se entenderd que no se estima que puedan generarse efectos apreciables en los casos
en que, teniendo en cuenta el principio de cautela, quepa excluir, sobre la base de
datos objetivos, que dicho proyecto pueda afectar al lugar en cuestién de forma
importante» del articulo 174.2 de la ley controvertida».

Una sucinta apostilla a las consideraciones que anteceden en relacién con la
exclusion de determinados instrumentos de planeamiento de la evaluacién ambiental.
Salvedad hecha de la razén por la que se declara inconstitucional el inciso del arti-
culo 174.2 consignado en las dltimas lineas del apartado inmediatamente anterior,
a saber, la extralimitacién en que ha incurrido el legislador autonémico por defi-
nir lo «bdsico», importa destacar las aducidas por el Tribunal Constitucional para
justificar la meritada exclusién a propésito de los estudios de detalle. Unas razones
que dicen relacién con el cardcter de «instrumento complementario» de la referida
figura de planeamiento, cuyo objeto estriba en «completar o adaptar la ordenacién
pormenorizada», y que en ningtin caso puede «modificar la clasificacién del suelo,
incrementar el aprovechamiento urbanistico o incidir negativamente en la funciona-
lidad de las dotaciones publicas». Una figura de planeamiento cuya «escasa entidad»,
«casi nula capacidad innovadora desde el punto de vista de la ordenacién urbanis-
tica», asi como «su subordinacién a planes que ya han sido objeto de evaluacién
ambiental», en definitiva, «justifican la opcién del legislador canario» y, por ende,
permiten concluir en la no vulneracién por aquella opcién del articulo 6 de la Ley
de Evaluacién Ambiental, «al no tener los estudios de detalle efectos significativos
sobre el medio ambiente que impliquen un menor nivel de proteccién»'’. Confrén-
tense, ahora, las razones esgrimidas por el supremo intérprete de la Constitucién
para avalar la exclusién de la evaluacién ambiental de los estudios de detalle con las
aducidas por el orden jurisdiccional contencioso-administrativo para justificar, jus-
tamente en sentido contrario, la sujecién de los estudios de detalle a la pertinente
evaluacién ambiental.

Asi, como botén de muestra, por reflejar cumplidamente el estado de la cues-
tién en su entendimiento jurisdiccional, pueden traerse a colacién los fundamentos
de derecho tercero y cuarto de la Sentencia de la Seccién Primera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid nimero
52/2019, de 31 de enero [recurso contencioso-administrativo nimero 439/2018;
ponente: Gonzdlez Mdrquez]. Cabe suponer que a partir de Sentencia-suelo canario,
en aquel entendimiento jurisdiccional se operen los oportunos cambios y rectifica-
ciones, aunque, asimismo, no sea de descartar que, por estar implicado el derecho
de la Unién Europea, tal y como ha sido interpretado por el Tribunal de Justicia de
Luxemburgo, el orden jurisdiccional contencioso-administrativo no se sienta con-
cernido por el pronunciamiento constitucional que aqui nos ha ocupado.

10 Ultimo pérrafo de la letra B) a) del fundamento juridico 11 de Sentencia-suelo canario.
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3. PROYECTOS SINGULARES DE INTERES AUTONOMICO
Y AUTONOMIA MUNICIPAL

Otro de los temas tratados en la STC 86/2019 es el que se refiere a los deno-
minados proyectos de interés autonémico e insular. Los preceptos analizados se
refieren al objeto y al alcance de las determinaciones'.

En relacién con los articulos 123 y 126 de la ley canaria se aducen por los
recurrentes tres motivos de inconstitucionalidad. El primero, la vulneracién mediata
del articulo 149.1.23.* de la Constitucion por infraccion de dos preceptos bdsicos del
Texto Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana de 2015, los articulos
20.1 a) y 13.1; el segundo, la vulneracién, igualmente mediata, del articulo 149.1.23.*
del texto constitucional por conculcacién del articulo 19.2 de la Ley 42/2007, de 13
de diciembre, del patrimonio natural y de la biodiversidad, en la medida en que el
articulo 126 de la ley canaria otorga a los proyectos de interés insular o autonémico
prevalencia «sobre el planeamiento insular y municipaly; el tercero, finalmente, por
transgresion por los articulos 123.3 y 4 y 126 del principio de autonomia local ex
articulos 137 y 140 de la Constitucién y del articulo 149.1.18.* del texto constitucio-
nal por infraccién de las letras d) y f) del articulo 25 de la Ley de Bases de Régimen
Local [en la actualidad, letras a) y b) del articulo 25, referidas, respectivamente, al
urbanismo y al medio ambiente urbano. Los dos primeros motivos de inconstitucio-
nalidad son rechazados, en tanto que el tercero, en lo atinente al inciso del articulo
123.4 arriba consignado, es acogido por el Tribunal Constitucional. La respuesta al
primer motivo de inconstitucionalidad se contiene en los dos tltimos pérrafos de la
letra A) del fundamento juridico 10 de Sentencia-suelo canario. Dicen asi:

"' En particular estos preceptos seftalan: —Articulo 123. Objeto. 1. Los proyectos de inte-
rés insular o autondmico tienen por objeto ordenar y disefiar, para su inmediata ejecucién, o bien
ejecutar sistemas generales, dotaciones y equipamientos estructurantes o de actividades industriales,
energéticas, turisticas no alojativas [sic], culturales, deportivas, sanitarias o de naturaleza andloga
de cardcter estratégico, cuando se trate de atender necesidades sobrevenidas o actuaciones urgentes.
Estas circunstancias deberdn estar justificadas debidamente en el expediente. 2. Los proyectos de
interés insular o autonémico pueden aprobarse en ejecucién del planeamiento insular, de las direc-
trices o de forma auténoma. En este tltimo caso, el proyecto comprenderd también la determinacién
y la localizacion de la infraestructura o actividad de que se trate. 3. El interés insular o autonédmico
de los proyectos vendrd determinado por el 4mbito competencial de la administracién actuante en
cada caso, debiendo acreditarse su cardcter estratégico. 4. Los proyectos de interés insular o autoné-
mico pueden ejecutarse en cualquier clase de suelo, con independencia de su clasificacién y califica-
cién urbanistica. No obstante, sélo podrdn afectar a suelo rustico de proteccién ambiental cuando
no exista alternativa viable y lo exija la funcionalidad de la obra publica de que se trate; y de forma
excepcional y Gnicamente para proyectos de iniciativa piblica cuando se trate de suelo rdstico de
proteccién agraria. —Articulo 126. Alcance de las determinaciones y condiciones. Las determinacio-
nes contenidas en los proyectos de interés insular o autonémico prevalecerdn sobre el planeamiento
insular y municipal, que habrd de adaptarse a los mismos con ocasién de la primera modificacién
que afecte a este suelo.



Sobre la infraccién del articulo 20.1 a) TRLSRU, en cuanto expresién del princi-
pio de previa planificacién, nos remitimos a lo dicho en el fundamento juridico 8
A) de esta sentencia. Baste sefialar, en este momento, que en todo caso la propia
ley canaria configura los proyectos de interés insular o autonémico como instru-
mentos de ordenacién territorial en su articulo 83. Se ha de desestimar, por tanto,
el motivo de impugnacién.

La eventual infraccién del articulo 13.1 TRLSRU también se ha de rechazar, pues
en él se contempla la posibilidad de autorizar, excepcionalmente, «actos y usos
especificos que sean de interés publico o social». Y si algo define a estos proyectos
de interés, a los que es inherente el interés publico o social, es su excepcionalidad
por varias razones: 1) el cardcter estratégico de su objeto, ejecucién de «sistemas
generales, dotaciones y equipamientos estructurantes», o «actividades industria-
les, energéticas, turisticas no alojativas [sic], culturales, deportivas, sanitarias o de
naturaleza andloga»; 11) su justificacién, pues han de responder a necesidades sobre-
venidas o urgentes; 111) el cardcter publico de la iniciativa cuando puedan afectar
a suelo rustico de proteccién ambiental —en el que se exige, ademds, que no exista
alternativa viable— y de proteccién agraria (art. 123.1 y 4 de la Ley del suelo y de
los espacios naturales protegidos de Canarias). Por tanto, no se aprecia vulneracién
del precepto bésico estatal por establecer un menor nivel de proteccién medioam-
biental, lo que nos lleva a desestimar el motivo de impugnacién.

En sintesis, pues, y a la vista del fundamento juridico transcrito, puede
indicarse que:

— Uno.- con independencia de que los proyectos de interés insular y autonémico
son «instrumentos de ordenacién territorial, el articulo 20.1 a) de la Ley
de suelo estatal de 2015 no impone un «principio de previa planificacién».

— Dos.- los proyectos de interés insular y autonémico no vulneran el articulo 13.1
de la Ley de suelo estatal de 2015 por no comportar «un menor nivel de
proteccién medioambiental».

En relacién con el segundo motivo de inconstitucionalidad, la letra B) del
fundamento juridico 10 de Sentencia-suelo canario plasma una «interpretacién con-
forme» del articulo 126 de la Ley canaria. La denunciada prevalencia de los pro-
yectos de interés insular o autonémico «sobre el planeamiento insular y municipal»
se sustentaba en el que en el articulo 19.2 de la Ley 42/2007 [precepto, formal y
materialmente, de cardcter bésico] «se prevé que las determinaciones de los planes
de ordenacién de los recursos naturales prevalecerdn, en caso de contradiccién,
sobre aquéllas de los instrumentos de ordenacion territorial, urbanistica, de recursos
naturales y, en general, fisica, existentes». La respuesta del Tribunal Constitucional,
determinante de aquella «interpretacion conforme», es la siguiente:

Tal argumentacién no puede ser admitida. La Ley del suelo y de los espacios
naturales protegidos de Canarias [...] descansa en «la prevalencia de la proteccién
ambiental sobre la ordenacién territorial y urbanistica», constituyendo uno de sus
principios bdsicos [art. 5.1 d)]. Prevalencia que se reitera en los articulos 84.2 —«los
planes de ordenacién de los recursos naturales prevalecerdn sobre el resto de ins-
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trumentos de ordenacién ambiental, territorial y urbanistica previstos en la pre-
sente ley»—y 83.3 —«en el caso de contradiccidn, prevalecerdn las determinaciones
ambientales sobre las territoriales y las urbanisticas»—. No obstante, no les falta
razén a los diputados recurrentes cuando recuerdan que los planes insulares de
ordenacidn son un instrumento de planeamiento insular [art. 84.1 a)] que pueden
tener [...] el cardcter de planes de ordenacion de los recursos naturales (art. 94.3).
Siendo esto asi, la prevalencia prevista por el articulo 126 de la Ley del suelo y de
los espacios naturales protegidos de Canarias de los proyectos de interés insular
o0 autondémico sobre el planeamiento insular no se referird a aquellos casos en los
que el plan insular de ordenacién tenga el cardcter de plan de ordenacién de los
recursos naturales, con las determinaciones y el alcance establecidos por la legisla-
cién bdsica estatal. Esta es la interpretacion que se deduce del articulo 94.3 de la
ley controvertida, al afirmar: «cuando los instrumentos de ordenacién ambiental,
territorial o urbanistica resulten contradictorios con los planes insulares deberdn
adaptarse a estos; en tanto dicha adaptacién no tenga lugar, tales determinaciones
de los planes insulares se aplicardn, en todo caso, prevaleciendo sobre dichos ins-
trumentos». Asi entendido, nada se opone pues a la plena constitucionalidad del
articulo 126 de la Ley; interpretacién que serd llevada al fallo.

En consecuencia, por tanto: «... la prevalencia [...] de los proyectos de interés
insular o autonémico sobre el planeamiento no se referird a aquellos casos en los que
el plan insular de ordenacién tenga el caricter de plan de ordenacién de los recursos
naturales...». Prevalencia, pues, de los planes insulares de ordenacién en su funcién
de planes de ordenacién de los recursos naturales sobre la expressis verbis dispuesta
de los planes de interés insular o autonémico en relacién al planeamiento insular,
del que aquéllos forman parte. Interpretacién que, en suma, permite el ajuste del
precepto autondmico al articulo 19.2 de la Ley 42/2007, del patrimonio natural y
de la biodiversidad.

El examen del tercer motivo de inconstitucionalidad [letra ¢) del funda-
mento juridico 10 de Sentencia-suelo canario] lleva, in crescendo, a la declaracién
de inconstitucionalidad del inciso del apartado 4 del articulo 123 de la ley canaria
arriba transcrito. La infraccién del principio de autonomia local ex articulos 137
y 140 de la Constitucién, de consuno con la del articulo 149.1.18.* del texto cons-
titucional, es aducida por los recurrentes al entender que «los preceptos impugna-
dos [los articulos 123.3 y 4 y 126] debilitan la autonomia municipal al priorizar los
proyectos de interés singular o autonémico frente al planeamiento municipal, por
permitir su ejecucién “con independencia de su clasificacion y calificacién urbanis-
tica” (art. 123.4), y exigir “que habrd de adaptarse a los mismos con ocasién de la
primera modificacién que afecte a este suelo” (art. 126). La indeterminacién que
caracteriza a los presupuestos —“urgencia” y “cardcter sobrevenido”™- y al objeto
—“cardcter estratégico” y “naturaleza andloga’— de los proyectos de interés insular
o autonémico permite, igualmente, prescindir de las determinaciones del planea-
miento urbanistico municipal».

Una postura frente a la que las representaciones procesales del Gobierno y
del Parlamento canarios «coinciden en negar la vulneracién del principio de auto-
nomia municipal: por un lado, porque se trata de actuaciones de ordenacién del



territorio que se fundamentan y justifican en la presencia de intereses supralocales;
y, por otro lado, porque se articula debidamente la participacién de las entidades
locales a través de los informes preceptivos y la posibilidad de manifestar su discon-
formidad con los citados proyectos». La Sentencia-suelo canario construye su argu-
mentacién sobre dos pilares, a saber: uno, su doctrina a propésito de «los asuntos
de competencia autonédmica que atafien a los entes locales»; dos, la pertinencia del
uso por las normas juridicas de los llamados «conceptos juridicos indeterminados»'*.
Precisadas las exigencias del principio de autonomia local y afirmada la pertinencia
de la utilizacién de los conceptos juridicos indeterminados en la delimitacién del
presupuesto de los proyectos de interés insular o autonédmica y, aun, en la definicién
de su objeto, a despecho de su «cardcter abierto», el tltimo pérrafo de la letra ¢) del
fundamento juridico 10 de Sentencia-suelo canario marca una cesura radical con la
argumentacion seguida hasta ese momento para concluir en la censura del cuestio-
nado inciso del articulo 123.4 de la ley canaria®.

12 Los llamados conceptos juridicos indeterminados —f6rmula, en mi opinién, profunda-
mente equivoca y que serfa conveniente ir abandonando— han sido, como es de sobra sabido, objeto
de profuso tratamiento en la doctrina y en la jurisprudencia. Me remito en este momento, en rela-
cién con esta crucial cuestién de la teoria general del derecho, a las impecables consideraciones que
la doctora Nuria Ruiz Palazuelos efecttia a este propésito en E/ control jurisdiccional de la discrecio-
nalidad de los organismos reguladores. Un andlisis de casos en los dmbitos de la energia y las telecomu-
nicaciones, prélogo de Luis Martin Rebollo, Thomson Reuters/Aranzadi, Cizur Menor (Navarra),
2018, en particular, 195 y siguientes —que, bajo el rétulo «A modo de recapitulacién: sobre el con-
trol jurisdiccional de los organismos reguladores en los sectores estudiados», configuran el capitulo
111 del libro—; y «A vueltas con los conceptos juridicos indeterminados y su control judicial», Revista
Espanola» de Derecho Administrativo, 196, 2019, 143-166.

'3 El texto de la Sentencia dice asi: «Sin embargo, consideracion distinta nos merece el arti-
culo 123.4 cuando permite que los proyectos de interés se puedan ejecutar prescindiendo de la cla-
sificacién y calificacion urbanistica. Cuestién sobre la que ya hemos tenido ocasién de pronunciar-
nos en varias ocasiones. En este sentido, hemos descartado la vulneracién del principio de autonomia
municipal cuando existe una clara delimitacién de las actuaciones integrales estratégicas [las “pro-
ductivas”, en la STC 57/2015, FJ 18 d); las “turisticas” vinculadas a un concreto modelo territorial
de desarrollo turistico, en la STC 42/2018, F] 5 ¢)], sin que ello supusiera, en ningin caso, descui-
dar los intereses municipales que deberian ser ponderados en la decisién autonémica. Sin embargo,
los proyectos de interés insular o autonémico a que se refiere el articulo 123 de la ley canaria tienen
por objeto la transformacion fisica del suelo para conseguir determinadas finalidades consideradas
estratégicas, pero que son definidas de forma abierta o indeterminada —“de naturaleza andloga”. Es
por ello por lo que en este caso estamos ante un “debilitamiento del principio de autonomia muni-
cipal carente de razén suficiente, lo que representa una quiebra injustificada del principio de auto-
nomia, ‘que es uno de los principios estructurales bdsicos de nuestra Constitucién’, segtin dijimos
en las SSTC 4/1981, FJ 3; y 214/1989, de 21 de diciembre, FJ 13 ¢)” [STC 57/2015, FJ 18 a); y en
el mismo sentido, la STC 92/2015, de 14 de mayo, FJ 11 a)]. La presencia del interés supralocal en
las actuaciones estratégicas abiertamente definidas no es suficiente para poder autorizar su ejecucién
con independencia de las previsiones urbanisticas del municipio en cuyo territorio se van a asentar.
Por ello, debemos estimar el recurso en este punto y declarar la inconstitucionalidad y nulidad del
inciso “con independencia de su clasificacién y calificacién urbanistica” del articulo 123.4 de la Ley;
desestimando los restantes motivos de impugnacién».
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En palabras del Tribunal Constitucional, «la presencia del interés supralocal
en las actuaciones estratégicas abiertamente definidas no es suficiente para poder
autorizar su ejecucién con independencia de las previsiones urbanisticas del munici-
pio en cuyo territorio se van a asentar». La consecucion de «determinadas finalidades
consideradas estratégicas, pero que son definidas de forma abierta o indeterminada
—“de naturaleza andloga”» se traduce en «un debilitamiento del principio de auto-
nomia municipal carente de razén suficiente, lo que representa una quiebra injusti-
ficada del principio de autonomifa [...]». Apreciaciones, en suma, que conducen a la
anulacién del cuestionado inciso del apartado 4 del articulo 123 de la ley canaria.
;La meritada conclusién es coherente con el razonamiento plasmado en el pdrrafo
antetltimo de la letra b) del fundamento juridico 10 de Sentencia-suelo canario a
propésito de la utilizacién de los llamados «conceptos juridicos indeterminados»?
Entiendo que en modo alguno: si el uso de aquéllos, tanto en la delimitacién del
presupuesto de los proyectos de interés como en la definicion de sus objetivos, un uso
sujeto a los oportunos controles, incluso de cardcter jurisdiccional, es de todo punto
procedente, la consecuencia extraida, a saber, ese «debilitamiento del principio de
autonomia municipal carente de razén suficiente», supone una «quiebra injustificada»
de la l6gica argumentativa, sin otra agarradera que la apelacién a la «forma abierta
o indeterminada» con que se moteja la caracterizacion de las «finalidades conside-
radas estratégicas» cuya consecucion se pretende con la [excepcional] figura de pla-
neamiento de que se trata. Una «forma abierta o indeterminada» que se anuda a la
cldusula [«de naturaleza andloga»] con que se cierra la enumeracién [no exhaustiva,
por tanto] del apartado primero del articulo 123 de la ley canaria, y que no tiene
otro propdsito, en consonancia con esa indole extraordinaria o excepcional de la
figura «proyectos de interés», que, en consonancia con esos objetivos o «actividades
de cardcter estratégico», permitir dar respuesta a la consecuencia de finalidades no
contempladas, precisamente por razones de «urgencia» o de «cardcter sobrevenido»,
en el planeamiento municipal.

Late, a lo que se me alcanza, en la conclusién extraida un prejuicio, a saber,
el urbanismo, esto es, la ordenacién del término municipal, como quintaesencia de
la autonomia municipal, siendo asi que aquél, en cuanto titulo de intervencién, no
es sino una mds de las competencias de los entes municipales. Prejuicio que con-
duce ineluctablemente a la resistencia a asumir las consecuencias dimanantes de
la admisién de la figura, extraordinaria y excepcional, de los «proyectos de interés
insular o autonémico» o, en general, «proyectos singulares de interés autonémico».
En tanto que mecanismo extraordinario y excepcional, que pretende dar respuesta
a «intereses supramunicipales» por razones sobrevenidas de cardcter urgente, la refe-
rida figura rompe las determinaciones del planeamiento municipal, justamente en
atenci6n a la, por hipétesis, imposible prevision en aquél de las necesidades a cuya
cobertura subviene el referido mecanismo. La pretensién de no desvincular abso-
lutamente la «clasificacion y calificacion urbanistica» recogidas en el planeamiento
municipal de la concreta ubicacién de las actividades de cardcter estratégico autori-
zadas por los «proyectos de interés», y que se cobija en ese altisonante «debilitamiento
del principio de autonomia municipal carente de razén suficiente» y, por ende, en
«una quiebra injustificada del principio de autonomia [municipal]», conduce en la



prdctica a una dilucién de la figura, corolario de la introduccién de un inconcuso
factor de inseguridad, al deferir a las singulares decisiones jurisdiccionales la deter-
minacién casuistica de si las concretas localizaciones o ubicaciones dispuestas por
los concretos «proyectos de interés» se compadecen o con las exigencias del princi-
pio de autonomia municipal.

En definitiva, la figura de los «proyectos singulares de interés autonémi-
co»' es la «vdlvula de escape» frente a la praxis dominante entre nosotros a pro-
posito del planeamiento urbanistico. Una praxis, consolidada en un determinado
entendimiento, en una ideologia del planeamiento urbanistico, que ha conducido,
por mor de la elefantiasis que aqueja a la planificacion urbanistica, a su esclerosis, y
que es producto del [preljuicio de que los planes de urbanismo deben predetermi-
nar de modo exhaustivo y agotador todos los usos y aprovechamientos que el suelo
debe albergar. Este «entendimiento» del plan de urbanismo, obediente a una con-
cepcién «mitica», por no decir «mixtificada», de aquél, se muestra crecientemente
inadecuado e inapropiado para atender a las contingencias de un mundo cabe m4s
flexible y cambiante. Como afortunadamente suele ocurrir, las previsiones «extraor-
dinarias» y «excepcionales» hacen realidad el debido «principio de realismo» que, a
la postre, impide la asfixia a que ineluctablemente abocan los planteamientos cerra-
dos por excesivamente racionalistas.

REeciBIDO: marzo de 2021; ACEPTADO: abril de 2021

' Esta figura estd contemplada en la mayoria de leyes urbanisticas.
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Francisco L. Herndndez Gonzilez
Profesor titular de Derecho Administrativo
Universidad de La Laguna

RESUMEN

El presente trabajo analiza cémo la legislacién espafiola de contratacién publica ha podido
afrontar las situaciones de crisis a lo largo de la historia, destacando las dificultades de la
Ley 9/2017 para responder a la situacién de crisis sanitaria y econémica provocada por la
covid-19. Es necesaria una contratacién publica estratégica con capacidad para afrontar
situaciones futuras de crisis.
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This paper analyzes how Spanish public procurement laws has been able to face crisis si-
tuations throughout history, highlighting the difficulties of Law 9/2017 to respond to the
health and economic crisis situation caused by the covid-19. This requires strategic public
procurement with the capacity to respond to future crisis situations.

KEeyworps: public contracts; health and economic crisis, covid-19, strategic public pro-
curement.

DOI: https://doi.org/10.25145/j.anfade.2021.38.02
ANALES DE LA FacuLtaD DE DERECHO, 38; septiembre 2021, pp. 31-41; ISSN: e-2530-8319

31

31-41

; 2021

N o

TAD DE DERECHC

FACU

ANALES DE LA


https://doi.org/10.25145/j.anfade.2021.38.02

32

AD DE DERECHO, 38; 2021, PP. 31-41

ACULTA

ALES DE LA

ANA

@]
U,

1. PRIMERA ETAPA: DE LA LEY DE CONTRATOS
DEL ESTADO DE 1965 A LA LEY DE CONTRATOS DE
LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS DE 1995

En el afio que acaba de finalizar fue el 55 aniversario de la aprobacién del
Texto Articulado de la Ley de Contratos del Estado de 1965. La que fuera la pri-
mera Ley de contratacién publica estaba integrada por la entonces nada desdenable
cifra de 125 articulos, 3 disposiciones adicionales y 7 disposiciones finales. Ademds
de consagrar la tesis de la sustantividad del contrato administrativo (en un intento
de poner fin a las disputas doctrinales del momento), esta Ley tendria el acierto de
agrupar en un dnico texto las normas de contratacién publica aplicables a todos los
departamentos ministeriales, superando la diversidad de disposiciones existentes
(como afios antes habfa hecho la Ley de procedimiento administrativo de 1958)'.
De este modo, se imponia un régimen juridico administrativo que prestaba aten-
cién no sélo a la adjudicacién de los contratos (como venia sucediendo hasta esa
fecha), sino también a su gestacién y ejecucién’. Esta regulacién se completé con
el Reglamento General de Contratacién de 1967, que contaba con 398 articulos,
9 disposiciones finales y una larga disposicién derogatoria; dotando de flexibilidad
al sistema normativo (por su parte, el reglamento de contratacién de 1953 cumplia
idéntica funcién para las entidades locales).

Como se recogia en la exposicién de motivos de la Ley de bases de 1963,
germen del Texto Articulado de 1965, ya en ese momento la contratacién publica
se concebfa como «un instrumento decisivo para el desenvolvimiento de la accién
social», transformdndose en «pieza maestra del nuevo estilo de operar administra-
tivoy; al tiempo que se intentaba que el Estado contratase «siempre de la forma mds
Ventajosa y seguran.

* Texto de la ponencia impartida en el Seminario sobre El impacto de la crisis en la legis-
lacion administrativa, organizado por el Area de Derecho Administrativo de la Universidad de La
Laguna, en enero de 2021.

! Como senala AriNO (2002, 34-35), la abundante normativa anterior, constituida bdsi-
camente por los pliegos de condiciones generales, no constitufa propiamente un derecho objetivo de
la contratacién publica, sino que era mds bien una legislacién procedimental y rituaria, preocupada
exclusivamente por contratar a un precio lo mas bajo posible; nos recuerda también este autor que la
primera legislacién de contratos (Ley de Bases de 1963 y Texto Articulado de 1965) fue obra de dos
abogados del Estado, Martinez Esteruelas y Monedero Gil (poco hemos sabido después de la auto-
rfa de las leyes que le han sucedido en el tiempo).

% La gran virtud de la Ley de Contratos de 1965 fue codificar en un solo texto la regula-
cién del contrato de obras publicas, hasta entonces dispersa y asistemdtica (VILLAR PaLAsf y VILLAR
EzcuUrRra, 1983, 47). A pesar de todo fue objeto de una severa critica, por su «afdn excesivamente
innovador y por el uso abusivo de «expresiones pseudotécnicas que oscurecen notablemente su con-
tenido», asi como por el «intento de regulacién omnicomprensiva de todos los contratos del Estado»
(PARADA VAZQUEZ, 1965, 419-420). Vista con la perspectiva del tiempo, qué se podria decir ahora
sobre la vigente legislacién contractual.



El legislador se enfrentd al dificil dilema de compatibilizar «agilidad y garan-
tia», compensando las necesarias simplificaciones con un mayor rigor en la activi-
dad de los 6rganos contratantes.

En esa época, términos como «conflicto de intereses», «fraude», «favori-
tismo» o «corrupcién» no formaban parte del leguaje del legislador. Los problemas
eran otros (si se quiere mds bdsicos): de una parte, impedir que la Administracién
pudiera comprometer sus intereses con un empresario que no dispusiera de medios
técnicos y financieros suficientes para cumplir con sus obligaciones, y, de otra, evi-
tar que el contratista pudiera adquirir compromisos desproporcionados que perju-
dicaran el buen éxito del contrato.

La Ley de Contratos de 1965, con algunas modificaciones (las mds impor-
tantes en 1973, dando lugar a un nuevo reglamento de contratacién en 1975, y en
1986, con motivo de la incorporacién a la UE), permitié a la Administracién con-
tratar la ejecucién de obras, la prestacion de servicios y la compra de suministros
durante 30 afios, hasta su derogacion por la Ley de Contratos de las Administra-
ciones Publicas de 1995 (superando situaciones como la crisis del petréleo de 1973
o la generada por la guerra del Golfo de 1990). Entre los objetivos perseguidos hay
dos que siguen siendo de actualidad, como son «la necesidad de garantizar plena-
mente la transparencia de la contratacién administrativa como medio para lograr la
objetividad de la actividad administrativa y el respeto a los principios de igualdad,
no discriminacién y libre concurrencia»; y «la simplificacién del procedimiento de
contratacion, suprimiendo algunos trdmites que se han considerado menos necesa-
rios y estableciendo preceptos concretos que tienden a lograr la indicada simplifica-
cién». Parece que estuviéramos hablando de la reforma de 2017 si no fuera porque
el legislador de 1995 aposté entonces por la «potenciacién de los contratos menores».

Desde el punto de vista de su contenido, la Ley de contratos de 1995 pre-
sentaba una estructura bipolar, que diferenciaba entre una «parte general», aplicable
a todos los contratos; y una «parte especial», en la que se recogfan las peculiaridades
de régimen juridico de los contratos administrativos tipicos. Sus 219 articulos se
completaban con 9 disposiciones adicionales, 9 disposiciones transitorias y 4 dispo-
siciones finales. Era una ley sencilla, que se asentaba sobre la distincién entre con-
tratos administrativos y contratos privados, lo que tenfa el inconveniente de situar
en un dmbito de indefinicién el régimen aplicable a los contratos celebrados por
las empresas publicas y por otros entes instrumentales de naturaleza privada. Ese
intento de eludir la aplicacién del régimen de la contratacién publica seria la causa
de importantes criticas (Bafio Ledn las calificé de «piruetas juridicas»’) y, en tltima
instancia, de su posterior derogacién (como reconocié la exposicién de motivos de
la Ley de contratos de 2007). Ademds, la primera ley de contratos de la democracia
inicié el proceso de elevar de rango algunos preceptos del Reglamento General de
Contratacién, introduciendo mayor rigidez en el sistema normativo.

3 Bao Ledn, J.M.3, 2000, 15.
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2. SEGUNDA ETAPA: DEL TEXTO REFUNDIDO DE 2000
AL TEXTO REFUNDIDO DE 2011

La historia posterior resulta mds conocida. La Ley 13/1995 tuvo una vigencia
efimera (la mds fugaz de todas) debido a sus numerosas modificaciones, que afecta-
ron a 129 articulos (la mds importante en 1999), lo que llevé a su derogacién por el
Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas de 2000,
que a su vez serfa derogado por la Ley de Contratos del Sector Pablico de 2007 (desa-
rrollada parcialmente por el Real Decreto 817/2009). El cambio de denominacién
abre paso a una nueva generacién de leyes reguladoras de la contratacién publica.

La Ley de contratos de 2007, aun teniendo como motivo determinante la
trasposicion de la Directiva 2004/18/CE, aposté por una reforma global, que se
consolidé con la aprobacién del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Pdablico de 2011. Esta nueva regulacién abordaba la actividad contractual pablica
de acuerdo con una definicién funcional mds acorde con la normativa europea,
extendiendo su aplicacién a todos los sujetos del sector publico (rompiendo asi con
la estructura bipolar de la Ley de 1995).

El resultado fue una regulacién densa, que dejaba poco espacio para el desa-
rrollo reglamentario (el TR de 2011 constaba de 334 articulos, 36 disposiciones adi-
cionales, 10 disposiciones transitorias, 6 disposiciones finales y 3 anexos), de dificil
interpretacién y aplicacién. Ello motivé duras criticas por parte de la doctrina, sobre
la que se lleg6 a decir que «jamds ha existido una Ley administrativa general tan
confusa, tan mal redactada y compleja» (Ramén Parada?).

Entre sus objetivos, vuelve a aparecer la necesidad de avanzar en la simpli-
ficacién y racionalizacién de la compra publica, disminuyendo los costes y cargas
para la entidad contratante y para los contratistas. La solucién parece pasar por la
«plena insercién de los medios electronicos, informdticos y telemdticos en el dmbito
de la contratacién publica, a fin de hacer mds fluidas y transparentes las relaciones
entre los 6rganos de contratacion y los operadores econdémicos» (lo que conlleva una
barrera de acceso para muchas pymes). Estos objetivos se complementan con otras
novedades, como la adopcién de la terminologia comunitaria de la contratacién, la
incorporacién de cldusulas sociales y medioambientales (como criterios de valora-
cién de las ofertas o como condiciones especiales de ejecucion) o la regulacion del
nuevo recurso administrativo especial.

Sin embargo, la Ley de Contratos de 2007 mostré pronto sus debilidades.
Esta norma fue una herramienta ineficaz para combatir los efectos de la crisis eco-
némico-financiera iniciada en 2007. Adoptada la decisién de combatir los efectos
de la crisis mediante la ¢jecucién de obra publica (los conocidos Plan E'y Plan.Es
Economia Sostenible), el Gobierno se vio obligado a soslayar la aplicacién de esa Ley
para poder ejecutar en plazo los proyectos aprobados, estableciendo en su lugar un
régimen juridico ad hoc, mds flexible, que —entre otras medidas— venia a declarar

4 Parapa VAZQUEZ, R, 212, 235.



la urgencia de la tramitacién, acortar los plazos de tramitacién, suprimir requisitos
documentales o eximir de la clasificacién del contratista. Los procedimientos ordi-
narios de contratacién dejaron patente su escasa operatividad (segtin el Tribunal de
Cuentas, los dos procedimientos mds utilizados fueron el negociado sin publicidad
y la contratacién menor: en el primer plan los porcentajes fueron superiores al 40%
y al 30%, respectivamente; y en el segundo plan, a la inversa).

De otra parte, la nueva regulacién tampoco evité los casos de corrupcién
que salpicaron toda la geografia nacional en esos anos. Quedé claro que los pro-
blemas de corrupcidn (que los hay alli donde hay posibilidades de enriquecimiento
facil) no se combaten s6lo con nuevas leyes, cada vez mds complejas: mayor regula-
cién no es sinénimo de menor corrupcién. Con independencia de la posibilidad de
introducir algunas medidas concretas (cabe recordar ahora el «Decédlogo de reglas
para prevenir la corrupcién en los contratos publicos» elaborado por Gimeno Feliu®),
la mejora de la regulacion no es suficiente si —como sostiene Andrés Betancor®— no
se actda sobre los incentivos, tanto los que incitan a la corrupcién como aquellos
otros que la disuaden (establecimiento de un sistema de denuncia anénima, refor-
zamiento de los controles internos, trazabilidad y transparencia de la toma de deci-
siones, mejora de los medios a disposicién de los tribunales de justicia, etc.), y si
—afiadimos nosotros— no se logra una mayor profesionalizacién de la contrataciéon
publica, mejorando la cualificacién de los servicios de contratacién (como propone
el tltimo Informe anual de la Oficina Independiente de Regulacién y Supervisién
de la Contratacién —OIReScon—, de diciembre de 2020, que recomienda crear iti-
nerarios de especializacién).

En definitiva, la reforma de 2007 dio lugar a una legislacién mds prolija en
extension (el TR de 2011 tenia 115 articulos y 27 disposiciones adicionales mds que
la Ley de 1995) y mds compleja en contenido sin que ello se tradujera en una mejor
gestién y en una menor corrupcion.

3. TERCERA Y ULTIMA ETAPA: LA LEY DE CONTRATOS
DEL SECTOR PUBLICO DE 2017

Cuando se pensaba que no podia haber textos mds largos, la vigente Ley de
contratos del sector puiblico de 2017 bate todos los récords, con sus 347 articulos (de
los cuales 312 tienen total o parcialmente cardcter bésico), 59 disposiciones adicio-
nales, 5 disposiciones transitorias, 16 disposiciones finales y 6 anexos. Esta norma
pretende ser un verdadero c6digo de contratacién publica, con el inconveniente de
la rigidez formal que le otorga su cardcter legal (también lleva camino de superar el
récord de modificaciones parciales, 11 hasta ahora).

> GimeNo FeLiu, J.M.3, 2014, 1-8.
¢ BETANCOR, A., 2014, 1-3.
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El motivo de la aprobacién de la Ley fue la transposicion de las Directi-
vas de contratacién publica de 2014. No obstante, el nuevo texto se elaboré en un
clima social y politico condicionado por numerosos casos de corrupcién, algunos
muy medidticos (como son los casos tres por ciento, Innova, Imelsa, N6os, Punica,
Madeja, Palau, Giirtel, etc.). Se trata, por ello, de una ley que nace inspirada en la
desconfianza (hacia los politicos, los funcionarios, los empresarios, los mecanismos
de control...). Su redactor parece olvidar las decenas de miles de contratos que las
Administraciones Ptblicas adjudican cada ano: segtin datos del OIReScon, en 2019
se celebraron en nuestro pais 129 594 licitaciones puablicas (28 283, correspondien-
tes al sector publico estatal; 34 925, al sector piblico autonémico; y 66 386, al sec-
tor publico local). Esta desconfianza alcanza también a las empresas publicas y a los
medios instrumentales, pero esto es otra historia que serfa larga de contar.

A diferencia de reformas anteriores, los partidos politicos convierten la lucha
contra la corrupcién en uno de los objetivos de la nueva regulacién. Por vez pri-
mera se recoge la obligacién de los érganos de contratacién de adoptar las «medidas
adecuadas para luchar contra el fraude, el favoritismo y la corrupcién, y prevenir,
detectar y solucionar de modo efectivo los conflictos de intereses que puedan surgir
en los procedimientos de licitacién». También se exige que el informe anual de la
OIReScon incorpore toda la informacion relacionada con la prevencién, deteccién
y notificacién adecuada de los casos de fraude, corrupcién, conflicto de intereses
y otras irregularidades graves en la contratacién’. De igual manera, la Estrategia
Nacional de Contratacién Publica deberd incorporar medidas que permitan com-
batir la corrupcién. Esto parece una verdadera «declaracién legal de culpabilidad»®.

En esta linea, la medida estrella de la nueva Ley fue la supresién del pro-
cedimiento negociado sin publicidad por razén de la cuantia y la restriccién de
la contratacién menor (que habia sido el blanco de todas las criticas); asi como la
creacién, como mecanismos alternativos, del procedimiento abierto simplificado y
supersimplificado (abreviado o sumario). Medidas que fueron consecuencia de la
transaccion de las enmiendas n.° 125 y 583 presentadas por los grupos parlamen-
tarios de la oposicién.

Se puede decir, sin temor a equivocarnos, que en este aspecto la reforma no
ha cumplido sus objetivos. No sélo porque no ha logrado reducir el nimero de con-
tratos menores y evitar el fraccionamiento indebido de los contratos (la Administra-
cién encontrd en los anticipos de caja fija una solucién parcial), sino especialmente
porque los mismos grupos parlamentarios que promulgaron el cambio, una vez en el

7 Es el médulo 1v del informe anual de 2021, que tiene como titulo «la prevensién y lucha
contra la corrupcién en la contratacién publicar.

8 La nueva Ley refuerza la visién hacendistica de la contratacién publica que, como apunta
Santamaria Pastor, se incorpora ya en los reglamentos de 1967 y 1975, lo que responde al afin de
control del Ministerio de Hacienda sobre los departamentos inversores (a los que siempre ha consi-
derado «derrochadores impenitentes y tendencialmente corruptos») y a la desconfianza visceral sobre
el contratista tipo, al que ve como «un pirata despachado», sélo atento «a captar fondos puiblicos para
su negocio» (2013, 32).



Gobierno, han modificado ambas regulaciones. Por lo que se refiere a la regulacién
de la contratacién menor contenida en el articulo 118 (cuya interpretacion provocd
la divisién de las juntas consultivas)’, el Real Decreto-ley 3/2020 alteré su redaccién,
optando por la tesis mds flexible a su utilizacién (de forma provocativa, Julio Gon-
zélez'® propone la derogacién del precepto, al que califica como un «pequerio fran-
questein»)"'. De repente, lo que era malo dejé de serlo: ahora, el contrato menor es
necesario para dinamizar la compra publica local y para favorecer a las pymes (la rea-
lidad es que siempre lo fue). Por otro lado, el procedimiento abierto simplificado ha
sido modificado cuatro veces en un solo afio (Reales Decretos-leyes 15/20 y 16/2020
y Leyes 3/2020 y 11/2020), lo que evidencia las dificultades de su aplicacién.

4. LAS DIFICULTADES DE LA LEY 9/2017 PARA RESPONDER
A LA SITUACION DE CRISIS SANITARIA Y ECONOMICA
PROVOCADA POR LA COVID-19. LA NECESIDAD DE LLEVAR
A BUEN PUERTO EL PLAN DE RECUPERACION, TRANSFORMA-
CION Y RESILIENCIA DE LA ECONOMIA ESPANOLA

Como en anteriores ocasiones, la situacién de crisis sanitaria y econémica
provocada por la covid-19 ha vuelto a mostrar las graves deficiencias de la legisla-
cién de contratos.

En un primer momento, ante la falta de planificacién y la necesidad de dar
una respuesta inmediata a la situacién de emergencia sanitaria, el Gobierno decidié
anteponer el interés publico (proteger a las personas) a los principios de la contrata-
cién publica. Es asi que, frente a la recomendacién de la Comisién Europea (que en
abril de 2020 propuso utilizar el procedimiento negociado sin publicidad), el Real
Decreto-ley 7/2020 (art. 16) permite la tramitacién de emergencia de la contrata-
cién de los bienes o servicios precisos para hacer frente a la covid-19 (lo que lleva a

% La oscura redaccién del articulo 118.3 LCSP motivé que, inicialmente, las juntas consul-
tivas de contratacion se dividieran en dos grupos: de un lado, las partidarias de una interpretacién
restrictiva (Informe JCCA de Aragén n.° 3/2018, seguido también por las de Madrid y Pais Vasco);
y de otro, mds numeroso, aquellas otras que postulaban una interpretacién més flexible del precepto
(Informe JCCP del Estado n.° 41/2017, seguidas también por las de Andalucia, Canarias, Catalufia,
Comunidad Valenciana y Galicia). Esta tltima fue también la posicién que adopté la Instruccién de
la OIReSCcon n.° 1/2019, de 28 de febrero (y posterior nota aclaratoria).

10 GonzALez GARcia, J., 2020, 1-3.

""" Disposicién adicional primera del Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero (que incor-
pora la redaccién que tenfala D.A. 34 del decaido proyecto ley de Presupuestos Generales del Estado
para el afio 2019). Previamente, la Disposicién final 44.2 de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presu-
puestos Generales del Estado para el afio 2018, establecié una excepcion al régimen general para los
contratos celebrados por los agentes publicos del Sistema Espafol de Ciencia, Tecnologfa e Inno-
vacién, con el fin de elevar el limite de los contratos menores de suministro o de servicios a 50 000
euros (anadiendo una nueva Disposicién adicional LCSP, la n.° 54, que serfa modificada por la Dis-
posicién final 2.* del Real Decreto-ley 3/2019, de 8 de febrero, de medidas urgentes en el dmbito de
la Ciencia, la Tecnologfa, la Innovacién y la Universidad).
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la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado y al OIReScon a elaborar
sendos documentos interpretativos, recordando las garantfas minimas de publicidad
y transparencia). No obstante, esta medida pronto se reveld insuficiente, por lo que
—en menos de un mes y siempre por la via de urgencia— el Gobierno modificé en
dos ocasiones dicho precepto con la finalidad de introducir nuevas excepciones a la
legislacién de contratos (DF 6.* del R.D.-ley 8/2020 y DF 2.* del R.D.-ley 9/2020).
En especial, destaca el establecimiento de unas reglas especificas para la contrata-
cién de material en el extranjero, que incluye la posibilidad de anticipar el pago a
la realizacién de la prestacién (lo que resulta trascendental dada la falta de provee-
dores en nuestro pais y la exigencia de competir con otros paises en la adquisicién
de material). La rdbrica del Capitulo V del Real Decreto-ley 7/2020 es elocuente:
«medidas para la gestién eficiente de las Administraciones Publicas». ;Significa esto
un reconocimiento de que los procedimientos ordinarios no son eficientes y que los
mecanismos de racionalizacién de la contratacién no funcionan? La respuesta parece
haberla dado ya el propio Gobierno (a quien, por cierto, hubo que recordarle que la
emergencia no estd refida con la transparencia).

No menos relevante es la falta de coordinacién entre las Administraciones
Publicas. Tras un momento inicial de tensién entre el Gobierno Central y las Comu-
nidades Auténomas debido a la escasez de material, en agosto de 2020, el Ministerio
de Sanidad licité el mayor acuerdo marco de adquisicion centralizada de la histo-
ria, con el objeto de adquirir material sanitario y equipos de proteccién individual
por un valor superior a los 2500 millones de euros. Dicho acuerdo vino a sustituir
al publicado dos semanas antes, que se decidi6é no adjudicar para poder atender las
peticiones de aquellas Comunidades Auténomas que solicitaron su adhesién con
posterioridad al valorar el riesgo de desabastecimiento, lo que provocé un cierto
retraso (los ltimos 5 lotes se adjudicaron el 30 de noviembre de 2020, 9 meses des-
pués del inicio de la pandemia). De esta forma, las administraciones tinicamente
tendrdn que firmar los contratos de suministro con las empresas adjudicatarias, sin
necesidad de nueva licitacion. A su vez, en julio de 2020, Espafa se adhiri6 a la
compra centralizada de vacunas realizada por la UE, que prevé una compra inicial
de 200 millones de dosis a diferentes empresas farmacéuticas, lo que permitird con-
trarrestar la posicién dominante de los proveedores y garantizar el abastecimiento
de todos los Estados miembros.

Y, en un segundo momento, la imperiosa necesidad de comprometer los
fondos de recuperacién europeos (en especial, los 72 200 millones de euros de
transferencias del programa Next Generation EU correspondientes al periodo 2021-
2023), ha llevado al Gobierno a excepcionar nuevamente la aplicacién de la LCSP,
estableciendo un régimen especial que permita ejecutar «de modo 4gil y eficaz» los
proyectos previstos en el Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia de la
Economia espariola. La regulacién contenida en el Capitulo IIT del Titulo IV del
Real Decreto-ley 36/2020 insiste en la tramitacion urgente, eleva los importes de
los procedimientos abiertos simplificados (tanto ordinario como abreviado), simpli-
fica el régimen de autorizaciones e informes a recabar, promueve la elaboracién de
pliegos-tipo, acorta los plazos para la interposicién y pronunciamiento del recurso
especial, matiza el riesgo operacional de las concesiones y flexibiliza los encargos a



medios propios (cuya regulacién se modifica también en la Ley 11/2020, de Presu-
puestos Generales del Estado, aprobada el mismo dia)'?.

Dejando a un lado el alcance de las medidas adoptadas (que voces autori-
zadas como la de Moreno Molina'® han calificado de insuficientes), interesa poner
el acento en el espiritu de esta regulacion y los objetivos que persigue. Segun se
especifica en la exposicién de motivos y se recoge en el propio articulado, el Real
Decreto-ley responde a la necesidad acuciante de agilizar los procedimientos, «sim-
plificando sus trdmites y eliminando cuellos de botella normativos, de manera que la
ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia pueda llevarse a cabo
de la forma inmediata». A tal fin, «<incorpora una serie de instrumentos de cardcter
general dirigidos a reducir las barreras normativas y administrativas, asi como un
conjunto de medidas de modernizacién de las administraciones publicas, que per-
mitan una gestién mds dgil y eficiente, para facilitar la absorcién de los menciona-
dos fondos»; debiendo la Administracién guiar su actuacion por los «principios de
agilidad, celeridad, simplicidad y claridad en los procedimientos, procesos y ejecu-
cién de tareas». Pero ;no son éstos principios que deben regir toda la actuacién de la
Administracién, no sélo en tiempo de crisis? Al menos, asi lo dispone la Ley 40/2015.

5. REFLEXION FINAL

En fin, el breve espacio de tiempo transcurrido entre las dos tltimas grandes
crisis econdmicas nos hace pensar que estamos ante una tendencia que se reprodu-
cird cada vez con mayor frecuencia. Parece evidente que, en ambas crisis, los proce-
dimientos tradicionales han sucumbido frente al establecimiento de reglas especiales
de contratacién. Sin embargo, frente a estas soluciones contingentes, de excepcio-
nalidad, la tutela de los bienes juridicos a los que sirve la contratacién publica hace
indispensable impulsar una contratacién publica estratégica, que al mismo tiempo

2 Con posterioridad a la elaboracién del presente texto, la Junta Consultiva de Contrata-
cién Publica del Estado elaboré la Instruccion de 11 de marzo de 2011, sobre la tramitacion de urgencia
de los procedimientos de licitacion de los contratos que se vayan a financiar con fondos procedentes del Plan
de Recuperacion, Transformacién y Resiliencia, en la que se afirma que no cabe efectuar una declara-
cioén ex lege de urgencia de todos los procedimientos de licitacién de contratos financiados con cargo
a los citados fondos, sino que ha de justificarse caso por caso, y que es imprescindible respetar las exi-
gencias de los principios de no discriminacién, igualdad de trato y proporcionalidad. Siendo esto asi
formalmente, en la prictica, la gravedad de la situacion econdmica del pais, que cerré el afio 2020
con una caida del PIB del 11% (la peor de la OCDE y la mayor desde la guerra civil, superando a la
provocada por la segunda guerra mundial), con 755 000 trabajadores en ERTE (expediente de regu-
lacién temporal de empleo), con 724 000 nuevos desempleados (que sitta las cifras de paro en mds
3,8 millones de personas, a los que hay que sumar otro 1,5 millén de trabajadores en situacién de
subempleo; con una tasa de paro juvenil superior al 40%, esto es, 20 puntos por encima de la media
europea) y 360 105 afiliados menos a la Seguridad Social, hace dificil pensar que no sea posible jus-
tificar la urgencia de la mayor parte de los contratos que se liciten.

3 MoreNO MoLiNa, J.A,, 2021, 1-7.
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sea eficiente y dinamizadora de la actividad econdmica, lo que exige conciliar ade-
cuadamente los principios de concurrencia y transparencia con procedimientos
eficaces, que primen la calidad de la prestacién y den respuesta a las necesidades
colectivas en plazos razonables.

Las dos crisis econdmicas vividas en los tltimos afios han puesto de mani-
fiesto la necesidad de reforzar la proactividad, la coordinacién y la transparencia.
En este sentido, cabe recordar las palabras de Gimeno Feliu'¥, en el sentido de que
«necesitamos una nueva cultura de contratacién publica: responsable, abierta, inno-
vadora, cooperativa, profesionalizada, tecnoldgica y transformadora. Una contra-
tacién publica estratégica y proactiva y no meramente reactiva, que ponga en valor
la calidad de la prestacion». Pero hay que anadir también que, sobre todo, debemos
garantizar un régimen de contratacién que permita dar respuesta a las apremiantes
necesidades publicas y que acttie como dinamizador de un modelo econémico més
sostenible, inteligente y resiliente que nos prepare mejor para afrontar futuras crisis
sanitarias, climdticas, alimentarias, tecnoldgicas o energéticas.

REeciBIDO: marzo de 2021; ACEPTADO: abril de 2021

4 Gimeno FeLy, J.M.¢, 2020, 24; y 2021, 18.



BIBLIOGRAFIA CITADA

ARriRo, G., Comentario a la Ley de Contrato de las Administraciones Piiblicas, Comares, 2002.

Baro LEON, J.M.%, «La influencia del Derecho Comunitario en la interpretacion de la Ley de Contra-
tos de las Administraciones Publicas», Revista de Administracion Piblica, n.° 151, 2000, p. 15.

BETANCOR, A., «Corrupcién y contratacién publica», Horror Vacui, Blogs Expansion, 3 de noviem-
bre de 2014, disponible en https://www.expansion.com/blogs/horror-vacui.

GimeNo FeLiu, J.M.?, «Decédlogo de Reglas para prevenir la corrupcién en los Contratos Publi-
cos», Observatorio de Contratacion Piblica, 12 de noviembre de 2014, disponible en hetp://

www.obcp.es/.

GiMmeNo FeLIu, J.M.%, «La crisis sanitaria covid-19. Reflexiones sobre su incidencia en la contrata-
cién publica y las soluciones adoptadas», Observatorio de Contratacién Piblica, 22 de abril
de 2020, disponible en http://www.obcp.es/.

Gimeno FeL1v, J.M.%, «De las ideas a la accién en la gestion de los fondos europeos: reflexiones pro-
positivas para el disefio de una adecuada gobernanza en su ejecucion», Observatorio de Con-
tratacidn Piblica, 25 de enero de 2021, disponible en http://www.obcp.es/.

GimeNo FeLv, J.M.%, «De las ideas a la accién en la gestion de los fondos europeos: reflexiones pro-
positivas para el disefio de una adecuada gobernanza en su ejecuciony, Observatorio de la
Contratacion Piblica, 25 de enero de 2021, disponible en http://www.obcp.es/opiniones/
de-las-ideas-la-accion-en-la-gestion-de-los-fondos-europeos-reflexiones-propositivas-para.

GimenNo FeLu, J.M.%, «La adquisicién masiva de vacunas», E/ Cronista del Estado Social y Democrd-
tico de Derecho, n.° 93-94, 2021.

GonzALEZ GARCIA, J., «Contratos menores: nuevo cambio legislativo», Global Politics and Law, 5 de
febrero de 2020, disponible en https://www.globalpoliticsandlaw.com/.

MORENO MoOLINA, J.A., «Las insuficientes medidas de simplificacién y agilizacién de la contratacién
publica recogidas en el Real Decreto Ley 36/2020», Observatorio de Contratacion Piblica,
4 de enero de 2021, disponible en http://www.obcp.es/.

PARADA VAzQUEZ, R., «La nueva Ley de Contratos del Estado», Revista de Administracién Piblica
(RAP), n.° 47, 1965.

PARADA VAZQUEZ, R., Curso de Derecho Administrativo, t. 1, 19.* ed., Marcial Pons, 2012, p. 235.

SANTAMAR{A PASTOR, J.A., «La constante e interminable reforma reforma de la normativa sobre con-
tratacién publicar, Revista Espasiola de Derecho Administrativo (REDA), n.° 159, 2013, p. 32.

VILLAR Pavrast, J.L. y ViLLar EzZCURRA, ].L., Principios de Derecho Administrativo, t. 111, Contrata-
cién administrativa, Universidad Complutense, 1983.

PR31T-41 41

; 2021

J, OO

~ o

DE DERECHC

N
J

AL

ACULT/

LESDELAF

ANA|


https://www.expansion.com/blogs/horror-vacui
http://www.obcp.es/
http://www.obcp.es/
http://www.obcp.es/
http://www.obcp.es/
http://www.obcp.es/opiniones/de-las-ideas-la-accion-en-la-gestion-de-los-fondos-europeos-reflexiones-propositivas-para
http://www.obcp.es/opiniones/de-las-ideas-la-accion-en-la-gestion-de-los-fondos-europeos-reflexiones-propositivas-para
https://www.globalpoliticsandlaw.com/
http://www.obcp.es/




LA PRUEBA PERICIAL DIGITAL
Y LA CADENA DE CUSTODIA

José Miguel Gonzélez Reyes
Profesor asociado Administrativo de Derecho
Universidad de La Laguna

RESUMEN

La irrupcién de la denominada revolucién digital ha supuesto en todos los 6rdenes una
modificacién de los comportamientos sociales planteando a nuestro Derecho nuevos retos
que hasta ahora eran desconocidos. El presente trabajo constituye un estudio de los requi-
sitos que han de tener las pruebas derivadas de la comisién de delitos a través de medios
informiticos, su licitud y modo de incorporacidn al proceso penal. En este contexto, viene
siendo tradicional en la doctrina y jurisprudencia penal espanola que para que una prueba
se repute licita, esto es, en tltima instancia vélida, ha de traerse al proceso con una serie de
garantias, siendo la m4s relevante la de poder ser sometida a contradiccién, momento en el
que la pericia informdtica, a través de la prdctica forense, puede alcanzar un papel en orden
a confirmar o denegar la validez de aquéllas para operar como prueba de cargo o descargo
en el proceso penal.

PaLaBRrAs cLAVE: derecho procesal digital, ciberdelito, indefensién, prueba pericial.

PERICIAL EVIDENCE IN CRIMES COMMITTED THROUGH COMPUTER
MEDIA AND THE “CHAIN OF CUSTODY”

ABSTRACT

The appearance of the dominant digital revolution has led to a modification of social
behaviour in all areas, posing new challenges to the Law that were until now unknown.
This work constitutes a study of the requirements for gathering evidence, derived from the
commission of crimes through computer media, its legality, and the way in which they are
incorporated into criminal proceedings. In this context, it has been traditional in criminal
doctrine and jurisprudence that an evidence, to be considered lawful, that is, ultimately
valid, it must be brought to the process with a number of procedural guarantees, being
the most relevant one the possibility to be subject to contradiction. It is in this light when
computer expert, through their forensic practice, can be involved in order to confirm or
deny the validity of potential evidence which, in turn, may relate to the charge or discharge
of criminal proceedings.

Keywornps: digital procederal law, cybercrime, helplessness, pericial evidence.
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1. SOBRE LA NATURALEZA DE LA PRUEBA INFORMATICA
Y EL MODO DE SU INCORPORACION AL PROCESO PENAL

Lo que se viene entendiendo como prueba informdtica o evidencia electré-
nica a dia de hoy no ha sido descrito por norma juridica alguna en Espafa’. Si bien,
no obstante, si que se han definido en nuestro ordenamiento interno los conceptos
de documento electrénico y firma electrénica’.

Como quiera que sea, con mejor precisién, en el dmbito europeo (y del
que Espafia forma parte), se ha realizado una mejor aproximacién a ese concepto
por mor de la Decisién 2002/630/JAI del Consejo, de fecha 22 de julio de 2002,
relativa a la creacién del programa marco para la cooperacién policial y judicial en
materia penal (AGIS)®. En este instrumento juridico, se define la prueba electrénica
como «la informacién obtenida a partir de un dispositivo electrénico o medio digi-
tal, el cual sirve para adquirir convencimiento de la certeza de un hecho». También
define los medios de prueba electrénicos como «los soportes técnicos que recogen
la prueba electrénicar.

La prueba informdtica o evidencia digital* implica su necesaria contextuali-
zacion en el dmbito de las tecnologias de la comunicacién e informacién. La infor-
macién que generan las operaciones de informdtica de cardcter delictivo resulta
producida, almacenada o transmitida mediante dispositivos o instrumentos digita-
les. De este modo, con cardcter general se viene entendiendo por prueba informdtica

! Para una aproximacién al concepto de prueba informdtica vid. ILLAN FERNANDEZ, ].M.,
La Prueba Electrénica, Eficacia y Valoracion en el Proceso Civil, Aranzadi, Navarra, 2009; HERNAN-
pEz GUERRERO, F.F.; ALVAREZ DE LOs Rios, J.L., «Medios informdticos y proceso penal», en Estu-
dios Juridicos, Ministerio Fiscal IV, CEJAJ, Madrid, 1999; y Sancuifs Cresro, C., «La prueba en
soporte electronicon, en Las Tecnologias de la Informacion y de la Comunicacion en la Administracién
de Justicia. Andlisis sistemdtico de la Ley 18/2011, de 5 de julio (coord. Gamero Casado y Valero Torri-
jos), Thomson Reuters-Aranzadi, Navarra, 2012.

% Se trata de normas extraprocesales que ofrecen definiciones acerca de medios de prueba
concretos, como la que hace la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de Firma Electrénica. En el art 3.5
de esta norma se concreta una definicién de documento electrénico como «la informacién de cual-
quier naturaleza en forma electrénica, archivada en soporte electrénico segin un formato determi-
nado y susceptible de identificacién y tratamiento diferenciado». Se trata de una definicién amplia
si bien la firma electrénica en sf no da al documento electrénico caricter de prueba documental en
juicio, sino tnicamente al documento electrénico firmado electrénicamente. Por su parte, el Regla-
mento eIDAS 910/2014 lo define como el documento redactado y archivado en soporte electrénico
que incorpora datos que estdn firmados electrénicamente.

3 En el 4mbito europeo, no obstante, destaca la Directiva 2006/24/CE sobre la conserva-
cién de datos generados o tratados en relacion con la prestacién de servicios de comunicaciones elec-
trénicas de acceso publico o de redes publicas de comunicaciones, asi como la Directiva 2013/40/
UE, que establece las normas minimas a la definicién de las infracciones penales y a las sanciones
aplicables en el 4mbito de los ataques contra los sistemas de la informacién.

4 Es importante sefialar aqu{ que el uso en castellano de la palabra «evidencia» como siné-
nimo de «prueba» o de «indicio» se debe a la influencia de la palabra inglesa evidence, que en este
idioma hace referencia a toda prueba (circunstancial, testimonial o material) que se alega en un pro-
ceso judicial.



o evidencia electrénica la referida a la que contiene cualquier tipo de informacién
almacenada o trasmitida a través de dispositivos informdticos que tiene la virtua-
lidad de poder acreditar los hechos sobre los que versa el proceso’. Se trataria, en
tltima instancia, de toda aquella informacién digital que permita constatar la rea-
lidad de un hecho afirmado por las partes y que resulta relevante para el objeto del
proceso judicial®.

En este sentido, las innovaciones tecnolégicas en el dmbito delictual se pue-
den presentar como un medio de prueba auté6nomo exart. 299.2 de la LEC’ pudiendo
revestir los caracteres de la prueba documental, que serd su consideracién corriente®.
Pero también, de prueba pericial; o, incluso, testifical, si se deriva del testimonio de
la persona que ha dado noticia del hecho delictivo por inmediacién o conocimiento
de lo contenido en los elementos informdticos’.

Sobre el cardcter documental o no de la prueba electrénica existe una con-
trovertida discusién en la Doctrina. El punto de partida lo constituye el art. 326.1
de la LEC, que viene a conferir al documento privado el valor de prueba plena en el
proceso si no es impugnado por la parte a quien perjudica y que resulta, en general,
mds favorable del aplicable si careciera de esa consideracion'. Asi, por un lado, nos
encontramos con una posicién que atribuye a la prueba digital un cardcter aut6-

> Por su parte, el dispositivo digital serfa todo sistema informdtico, incluyendo sistemas de
almacenamiento y transmisién de la informacién por medios digitales. Hay que tener en cuenta que
todo dispositivo digital es, a su vez, electrénico, pero que no todo dispositivo electrénico es digital.

¢ Cfr., BuENO DE MaATA, F., Prueba Electrénica y Proceso 2.0, Tiran lo Blanch, Valen-
cia, 2014, p. 130.

7 El art. 299 de la LEC establece como medios de prueba de los que se podrd hacer uso
en juicio: (1) Interrogatorio de las parte; (2) Documentos publicos; (3) Documentos privados; (4)
Dictamen de peritos; (5) Reconocimiento judicial; (6) Interrogatorio de testigos. No obstante, tam-
bién se admitirdn como se establece en su apartado 2: «los medios de reproduccién de la palabra, el
sonido y la imagen, asi como los instrumentos que permiten archivar y conocer o reproducir pala-
bras, datos, cifras y operaciones matemdticas llevadas a cabo con fines contables o de otra clase, rele-
vantes para el proceson.

8 Véanse, también, los arts. 384.1 y 382.2.3 y 4 de la LEC.

? Consciente del impacto de las nuevas tecnologias y sus consecuencias en el mundo juri-
dico, la STS de 3 de noviembre de 1997, Sala 3.%, describe en su FJ 10 la trascendencia de este nuevo
modo de interactuacién cuando expresa: «... Estamos asistiendo, en cierto modo, en algunas facetas
de la vida, incluso juridica, al ocaso de la civilizacién del papel, de la firma manuscrita y del mono-
polio de la escritura sobre la realidad documental. El documento, como objeto corporal que refleja
una realidad fictica con trascendencia juridica, no puede identificarse, ya, en exclusiva, con el papel,
como soporte, ni con la escritura, como unidad de significacion. El ordenador y los ficheros que en él
se almacenan constituyen, hoy dia, una nueva forma de entender la materialidad de los titulos valo-
res y, en especial, de los documentos mercantiles.

' Frente a ese valor de prueba plena como documento, la consideracién de la prueba elec-
trénica como simple instrumento de archivo informdtico, en los términos del art. 384 de la LEC,
restringiria la misma a un valor probatorio conforme a las reglas de la sana critica del juez.
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nomo gozando de naturaleza propia y singular'’; por otro, a los que de modo andlogo
entienden que la prueba electrénica equivale a los medios de prueba tradicionales'.

Mis alld de las disquisicién doctrinal, el Cédigo Penal da cardcter de docu-
mento, examinable de oficio por el tribunal (como prevé el art. 726 de la LECrim),
a todo soporte material con datos de relevancia juridica'. De aqui, podria intuirse
que el documento electrénico surtiria los mismos efectos que el documento en papel
a nivel jurisdiccional'. Esto es, que habria una equivalencia funcional entre ambas.
Idéntico cardcter de documento, y, con ello, de prueba admisible en juicio como

' Vid. esta idea en MONTON REDONDO, A., «Medios de reproduccion de la imagen y el

sonido» en La prueba, Cuadernos de Derecho Judicial ntm. 7, CGPJ, Madrid, 2000, p. 50 y ss.; y
también ALvAREZ-CIENFUEGOS SUAREZ, J.M.%, «Las obligaciones concertadas por medios informd-
ticos y la documentacién», La Ley. Revista juridica espasiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia
nam. 4, 1992, p. 1013 y ss.

12 Dicha previsién cuenta con abundante apoyo jurisprudencial. Asi, la sentencia de 3 de
octubre de 1997 ha sefialado: «En torno al concepto de documento como instrumento casacional
con eficacia demostrativa del error judicial cuya censura constituye la esencia del Motivo, las Sen-
tencias de éste Tribunal de 23 de diciembre de 1996, entre otras, centran su extension en los siguien-
tes términos: A Que exista un documento, lo que equivale: a) Que se trate de un documento en sen-
tido estricto, y ha de entenderse por tal el escrito, en sentido tradicional, o aquella otra cosa que, sin
serlo, pueda asimilarse al mismo, por ejemplo, un diskette, un documento de ordenador, un video,
una pelicula, etc., con un criterio moderno de interaccién de las nuevas realidades tecnoldgicas, en
el sentido en que la palabra documento figura en algunos diccionarios como “cualquier cosa que
sirve para ilustrar o comprobar algo” (obsérvese que se trata de una interpretacion ajustada a la reali-
dad sociolégica, puesto que, al no haber sido objeto de interpretacién contextual y auténtica, puede
el aplicador del derecho tener en cuenta la evolucién social), siempre que el llamado “documento”
tenga un soporte material, que es lo que sin duda exige la norma penal. (Por todas, SS.TS. 1.114/94,
de 3 de junio, 1.763/1994, de 11 de octubre y 711/1996, de 19 de octubre). En la actualidad dicha
férmula jurisprudencial tiene adecuada correspondencia en la norma contenida en el articulo 26
del nuevo Cédigo penal, segin el cual “A los efectos de este Cddigo se considera documento todo
soporte material que exprese o incorpore datos, hechos o narraciones con eficacia probatoria o cual-
quier otro tipo de relevancia juridica™.

'* El documento electrénico ha sido definido por la doctrina como «toda representacion
en forma electrénica de hechos juridicamente relevantes, susceptibles de ser representado en forma
humanamente comprensible». Vid. Arvarez-CIENFUEGOS SUAREZ, ].M.%, «Los delitos de falsedad y
los documentos generados informdticamente. Concepto procesal y material de documento: nuevas
técnicas», en Cuadernos de Derecho judicial, CGPJ, Madrid, 1993, p. 8.

4 La LEC ha procedido a dar un tratamiento auténomo a los medios de reproduccién de
la palabra, el sonido y la imagen, diferencidndolos de la prueba documental. Consecuencia de la con-
sideracién de la naturaleza aut6noma de tales medios probatorios es el tratamiento diferenciado que
recibe en la LEC, a saber: (1) El tratamiento independiente que la LEC da a la prueba documental
a la que consagra los articulos 317 a 334 y a los medios de reproduccién de la palabra, el sonido y
la imagen, regulados en los articulos 382 a 384; (2) El articulo 265 LEC al disponer los documen-
tos, escritos u objetos que han de acompaiar a la demanda distingue en el apartado 1.° «los docu-
mentos en que las partes funden su derecho» y en el apartado 2.° «los medios e instrumentos a que
se refiere el apartado 2 del articulo 299 —medios de reproduccién de la palabra, el sonido...— si en
ellos se fundaran las pretensiones...»; (3) Los articulos 267 y 268 LEC establecen la forma de pre-
sentacion de documentos publicos —copia simple y si se impugnara su autenticidad, mediante origi-
nal, copia o certificacién—y de los documentos privados —original o copia autenticada, uniéndose a
los autos o dejando testimonio, con devolucidn de los originales o copias, o designacién del archivo,



documental, otorga el art. 24.2 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la
Sociedad de la Informacion y de Comercio Electronico al soporte electrénico en que
conste un contrato celebrado por via electrénica®.

Como quiera que sea, con cardcter general, para el TS las evidencias digi-
tales no tendrian el cardcter de prueba documental (salvo en los documentos y
contratos firmados electrénicamente, como se ha dicho); si bien, en ciertas ocasio-
nes, se ha mostrado favorable a ese caracter documental de la evidencia electrénica
como describe, v.g7., la STS de 12 de junio de 1999'°. Otras veces, como ocurre en
el dmbito laboral, se le priva de aquel cardcter, como también explica la Sala de lo
Social en la STS 6216/2011".

Debiera, por tanto, acogerse, en cualquier caso, un concepto amplio de docu-
mento que abarca tanto los soportes tradicionales (papel) como los nuevos soportes
tecnoldgicos o informdticos (DVD, pendrive, etc.) para que la previsién del art. 26
del Cédigo Penal pueda tener virtualidad respecto a cualquier soporte que, en tltima

protocolo o registro donde se encuentren—, no resultando de aplicacién a los medios de reproduc-
cién de la palabra, el sonido y la imagen.

5 Ademds, tal posicién se encontraria positivamente respaldada por el tratamiento que el
art. 3.8 de la Ley 59/2003 de Firma Electrénica da a los soportes de los documentos electrénicos fir-
mados electrénicamente, ya que esta Ley los dota del cardcter de prueba documental en juicio. Si ade-
mds dicha firma es reconocida, la impugnacién del documento se resolverd comprobando que dicha
firma cumple todos los requisitos prescritos en esta Ley. Si no es firma reconocida, sino avanzada, la
impugnacion tendrd el mismo tratamiento que el establecido en el art. 326.2 de la LEC para resol-
ver la impugnacién de cualquier documento.

16 Asi, expresa, tras reconocer que, aunque tanto sustantivo como procesal (Cédigo Civil y
Ley de Enjuiciamiento Civil), dada la antigiiedad de su redaccién, tales textos no contemplan como
posibles medios probatorios los mecanismos o elementos derivados de los importantes avances y des-
cubrimientos técnicos de los tiempos modernos, como son las cintas magnéticas, videos y cualquier
otro medio de reproduccién hablada o representacion visual del pensamiento humano que «los mis-
mos aparecen admitidos por la jurisprudencia de esta Sala (Sentencias de 30 de Noviembre de 1992
y 2 de Diciembre de 1996), debiendo ser catalogados, dentro de la enumeracién contenida en los
articulos 1215 del Cédigo Civil y 578 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, como prueba documen-
tal asimilable a los documentos privados, por cuanto que, al igual que con estos ocurre, si la parte
a quien perjudiquen no los reconoce como legitimos, habrdn de ser sometidos a la correspondiente
verificacién o comprobacién, por medio de la prueba pericial o, incluso, de reconocimiento o ins-
peccién personal del juez, y siendo ello asi, o sea (volvemos a decir), admitida la conceptuacién como
prueba documental de tales elementos o medios técnicos reproductores de la palabra o de la imagen,
ha de regir para ellos la misma norma procesal que para los documentos, en el sentido de que aque-
llos que sean los fundamentales en que la parte actora base su derecho, han de ser presentados con
la demanda (articulo 504 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), con la Gnica excepcién de los que se
hallen en alguno de los supuestos del articulo 506 de la citada Ley».

7 Sin embargo, tal entendimiento del concepto de prueba documental no resulta de apli-
cacién al proceso laboral porque, en primer lugar, en el mismo opera como supletoria, en todo lo no
expresamente previsto en la LEC, en la que se establece la diferenciacién entre prueba documental y
prueba por instrumentos de reproduccién de la palabra, la imagen o el sonido, como anteriormente
se ha consignado. En segundo lugar, en el proceso penal se realiza dicha interpretacién amplia del
concepto de documento a la luz de lo establecido en el articulo 26 del Cédigo Penal.
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instancia, incorpora o expresa datos, hechos o narraciones con la suficiente eficacia
probatoria y, en su caso, necesaria relevancia juridica.

Ahora bien, el hecho de que la LECrim no regule expresamente el régimen
juridico de la incorporacién al proceso de la prueba digital® no impide que dicha
incorporacién al proceso esté exonerada de la observacién mds elemental de la deno-
minada disciplina de prueba y, muy especialmente, de la posibilidad de contrade-
cir por parte del inculpado las supuestas evidencias digitales que pudieran obrar en
su contra.

En este contexto, el peritaje informdtico de parte se constituye en el garante
de uno de los derechos fundamentales mds importantes en el orden penal como es
el de la presuncién de inocencia consagrado en el art. 24 de la CE®.

2. ANALISIS SOBRE LOS REQUISITOS JURIDICOS Y TECNICOS
PARA LA VIABILIDAD COMO PRUEBA DE CARGO
DE LAS EVIDENCIAS INFORMATICAS

2.1. DOCTRINA CONSTITUCIONAL Y JURISPRUDENCIAL RELATIVA A LAS GARANTIAS
EXIGIBLES A LA PRUEBA DE CARGO

El ordenamiento juridico espanol ha establecido un conjunto de reglas pro-
cesales en orden a la posibilidad de atribuir un hecho delictivo a una persona y que
se concretan en el modo en que se lleva a cabo la actividad probatoria, los medios
de prueba en si y la valoracién de aquel resultado.

El derecho a utilizar los medios de prueba no tiene cardcter absoluto, ya que
la CE se refiere a los medios de prueba pertinentes, de manera que tal derecho de las
partes no desapodera al tribunal de su facultad de admitir las pruebas pertinentes
rechazando todas las demds —arts. 659 y 785.1 LECrim-—, si bien la jurisprudencia

8 Por tanto, en principio, todos los medios probatorios previstos en la ley son aptos para
tal finalidad, pudiendo acceder mediante el documento electrénico, o utilizando soporte papel, o a
través de otros medios de prueba tradicionales como el interrogatorio de parte, testifical o pericial.

1 El articulo 24.2 CE consagra el derecho a un proceso con todas las garantias y a la
presuncién de inocencia; y con arreglo a una consabida doctrina constitucional y jurisprudencial
se «exige para destruir la presuncién de inocencia una actividad probatoria suficiente que se expli-
cite motivadamente, haya podido ser contradicha por el inculpado y que pueda considerarse de
cargo» (STC 62/1994, de 28 de febrero, citando las SSTC 311/1981, 13/1982, 36/1983, 9/1984,
3711985, 169/1986 y 256/1988). Y, todavia con mayor concrecidn, en la STS 94/2013, de 14 de
febrero, se lee: «el control casacional de la presuncién de inocencia se extenderd a la constatacion
de la existencia de una actividad probatoria sobre todos y cada uno de los elementos del tipo penal,
con examen de la denominada disciplina de garantia de la prueba, y del proceso de formacién de
la prueba, por su obtencién de acuerdo a los principios de inmediacién, oralidad, contradiccién
efectiva y publicidad».



ha establecido una serie de requisitos, formales y materiales, para que este motivo
pueda prosperar®.

Como ha puesto de relieve el supremo intérprete de la CE en la STC
120/1999, de 28 de junio: «La proteccién del derecho a la presuncién de inocen-
cia comporta, en primer lugar, la supervisién de que la actividad probatoria se ha
practicado con las garantias necesarias para su adecuada valoracién y para la preser-
vacién del derecho de defensa. En segundo lugar, comprobar que el érgano de enjui-
ciamiento expone las razones que le han conducido a constatar el relato de hechos
probados a partir de la actividad probatoria practicada. En tercer y tltimo lugar,
supervisar externamente la razonabilidad del discurso que une la actividad proba-
toria y el relato fictico resultante —STC 189/1998—. Asi, s6lo cabrd constatar una
vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia cuando no haya pruebas de
cargo validas, es decir, cuando los érganos judiciales hayan valorado una actividad
probatoria lesiva de otros derechos fundamentales o carente de garantias, o cuando
no se motive el resultado de dicha valoracién, o, finalmente, cuando por ilégico o
insuficiente no sea razonable el iter discursivo que conduce de la prueba al hecho
probado —SSTC SS 63/1993 y 68/1998—».

Los requisitos formales de lo que en tltima instancia viene a ser una moda-
lidad de quebrantamiento de forma son entonces*:

1.° Que las pruebas han de estar propuestas en tiempo y forma, de conformidad
con las reglas especificas para cada clase de proceso.

2.° Que ante la resolucién del tribunal, que debe ser fundada, rechazando las prue-
bas que no considere pertinentes, o denegando la suspensién del juicio ante
la imposibilidad de practicar en ese momento las previamente admitidas,
quien ha propuesto la prueba debe hacer constar la oportuna protesta®.

20 El derecho a la prueba no es un derecho absoluto o incondicionado, y no se produce
vulneracién del derecho constitucional cuando la prueba rechazada, aun siendo pertinente, carece
su contenido de la capacidad para alterar el resultado de la resolucién final, y ello exige por parte de
quien alegue tal vulneracién una doble acreditacién: de una parte que el recurrente ha de concretar
la relacién de hechos que se quisieron y no se pudieron probar y las pruebas inadmitidas; de otra,
el invocante de la vulneracién del derecho a los medios de prueba pertinente deberd argumentar de
modo convincente que la resolucién final del proceso # guo podria haberle sido favorable de haberse
aceptado y practicado la prueba objeto de la controversia.

2! Vid., entre otras, las SSTS 545/2014, de 26 de junio de 2014, y 544/2015, de 25 de sep-
tiembre de 2015.

22 En el procedimiento abreviado, el pdrrafo segundo del art. 785.1 de la LECrim dispone
que contra los autos de admisién o inadmisién de pruebas no cabrd recurso alguno, sin perjuicio de
que la parte a la que fue denegada pueda reproducir su peticién al inicio de las sesiones del juicio
oral. Y, en consonancia con ello, el art. 786.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal expresa que, al
inicio del juicio oral, tras la lectura de los escritos de acusacién y defensa, el juez o tribunal abrird un
turno de intervenciones para que puedan las partes exponer, entre otras cosas, lo que estimen opor-
tuno sobre el contenido y finalidad de la pruebas propuestas o que se propongan para practicarse en
el acto; y resolverd en el mismo acto lo procedente sobre las cuestiones planteadas, sin que, frente a
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3.° Que, si se trata de prueba testifical, han de hacerse constar las preguntas que
quien la propone pretendia dirigir al testigo, con la finalidad de que, pri-
mero el tribunal de enjuiciamiento y después la Sala de casacion, en su caso,
puedan valorar la trascendencia de la prueba propuesta®.

2.2. REQUISITOS DE ADMISIBILIAD DE LAS EVIDENCIAS DIGITALES: LICITUD Y FIA-
BILIDAD

Tradicionalmente, se vienen considerando como requisitos materiales de la
prueba que ésta haya de ser pertinente, esto es, relacionada con el objeto del juicio y
con las cuestiones sometidas a debate en el mismo. También, ha de ser relevante, de
forma que tenga potencialidad para modificar el sentido del fallo, a cuyo efecto el
tribunal puede tener en cuenta el resto de las pruebas de que dispone. Y finalmente,

la prueba ha de ser necesaria, es decir, tener utilidad para los intereses de defensa de

quien la propone, de modo que su omisién le cause indefensién®.

Lo anterior implica un juicio ex ante de licitud y valoracién de las pruebas,
es decir, saber el tribunal que si desde la obtencién de las mismas por los investiga-
dores hasta su incorporacién al proceso (y su posible valoracion posterior en el ple-
nario) se han cumplido con los estdndares legales y jurisprudenciales que permiten
garantizar la plenitud, identidad e integridad de las mismas.

La licitud se concreta en la conveniencia inexorable de que de las evidencias
digitales se hayan obtenido sin violacién o merma de los derechos fundamentales
reconocidos en la CE. El juicio de fiabilidad, por su parte, se refiere a la posibilidad
de poderse comprobar la autenticidad e integridad de los documentos digitales obte-
nidos y su no manipulacién. Esta fiabilidad se asegura con la denominada cadena

la decisién adoptada, quepa recurso alguno, sin perjuicio de la pertinente protesta y de que la cues-
tién pueda ser reproducida, en su caso, en el recurso frente a la sentencia.

% En cualquier caso, la parte que la propone debe preocuparse de que conste la eventual
trascendencia de la prueba respecto del fallo de la Sentencia. La omisién de este requisito no impe-
dird, sin embargo, la estimacién del motivo cuando la pertinencia y necesidad de la prueba se des-
prenda ficilmente de su propia naturaleza y caracteristicas.

24 En este contexto, se trae a colacién la STS de 18 de marzo de 2009, que sefiala: «Es obvio
que el doble abordaje del derecho a la prueba —como derecho fundamental o como indebida dene-
gacion de la prueba— no altera su esencia: la quiebra se produce cuando la denegada es prueba nece-
saria, y por tanto es causa de indefensién en los términos del art. 24-1.° de la Constitucién Espafiola
(CE). Por ello es doctrina del Tribunal Constitucional que el derecho a la prueba estd delimitado por
cuatro consideraciones: a) Que la prueba sea pertinente, pues sélo a ella se refiere el articulo 24.2 CE.
b) Que dada su configuracién legal, es preciso que la parte la haya propuesto de acuerdo con las pre-
visiones de la ley procesal, es decir en tiempo oportuno y de forma legal. ¢) Desde la perspectiva del
Tribunal sentenciador, que éste la haya desestimado. d) Al tratarse el derecho a la prueba de un dere-
cho medial/procedimental que se acredite que tal denegacién ha podido tener una influencia en el
fallo de la sentencia, porque podria haberse variado, y es esta aptitud de la prueba denegada en rela-
cién al fondo del asunto, lo que da lugar a la indefensién que proscribe la Constitucidn, indefensién
que debe ser material y no simplemente formal».



de custodia, que se describe en el apartado siguiente, pero también con el adecuado
andlisis racional, y mds extenso, al objeto de que la conviccién judicial no adolezca
del vicio de inveracidad®.

Si no se cumple con los requisitos del art. 11.2 de la LOP]J, la obtencién de
las supuestas evidencias digitales de cargo quedard fuera del dmbito de valoracién
del tribunal juzgador por no contar con méritos suficientes para enervar la necesa-
ria presuncién de inocencia que obra siempre a favor del acusado.

2.3. LA CADENA DE CUSTODIA

Para que la prueba de cargo (o descargo) obtenida pueda tener relevancia
y lograr la conviccién favorable a los intereses de parte (y de la que deberd quedar
buen reflejo en el informe pericial), se hace necesario garantizar que las evidencias
digitales encontradas han sido almacenadas de forma adecuada y sin posibilidad
de manipulacién; o, como se suele expresar en términos forenses, que se respete la
cadena de custodia®.

En este contexto, se entiende por cadena de custodia el proceso utilizado
para documentar la historia cronoldgica de una prueba, con el objetivo de conven-
cer al tribunal de que es razonablemente probable que la exposicién sea auténtica,
asi como de que nadie ha alterado la prueba?’.

Con carjcter general, la denominada cadena de custodia se encuentra en
intima relacién con las garantias de la prueba de cargo. A este respecto, en la STS
491/2016, de 8 de junio, se senala:

La cadena de custodia es el proceso que transcurre desde que los agentes policia-
les intervienen un efecto del delito que puede servir como prueba de cargo, hasta

¥ Por desgracia, no estamos en un émbito exento de la posibilidad de que se fabriquen prue-
bas informdticas manipuladas, montajes ficticios, falsedades o distorsiones fraudulentas del mate-
rial informdtico de las supuestas victimas u obtencién con técnicas espurias, incluso por los propios
investigadores policiales, como recurrentemente pone de relieve la Doctrina técnica especializada en
este campo. Cfr. esta idea en RuB1o ALAMILLO, ]., «La Informdtica en la reforma de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminaly, diario L& Ley, nim. 8663, 2015, p. 8, donde se expresa explicitamente que los
datos informdticos pueden ser manipulados sin que, en ocasiones, ni siquiera pueda detectarse esa
manipulacién por peritos informdticos.

%6 La cadena de custodia resulta de suma importancia en lo que a pruebas informdticas se
refiere, puesto que determinar una posible alteracion de la prueba en una evidencia de este tipo es
una cuestién matemdtica y absolutamente dicotémica, esto es, o la prueba no ha sido alterada o la
prueba ha sido alterada.

%7 Sobre una descripcién amplia de la cadena de custodia en el 4mbito de las evidencias
digitales puede verse FicuEroA NavarrO, M.C y DEL AMO RODRIGUEZ, A., «La cadena de custodia
de las pruebas y los protocolos de actuacién de la Policia Cientifica. Policia Cientifica: 100 afios de
ciencia al servicio de la Justiciar. Material de las Jornadas. Centenario de la Policia Cientifica Espariola,
Ministerio del Interior, Madrid, 2011. Y, también, RuBio ALamiro, J., «Conservacién de la cadena
de custodia de una evidencia informdtica», diario La Ley, nim. 8859, 2016.
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que se procede a su andlisis, exposicidn o examen en la instruccién o en el juicio.
Proceso que debe garantizar que el efecto que se ocupd es el mismo que se analiza
o expone y que no se han producido alteraciones, manipulaciones o sustitucio-
nes, intencionadas o descuidadas. Esta Sala no mantiene una concepcién formal,
sino material de la cadena de custodia. Asi ha establecido que la integridad de la
cadena de custodia debe garantizar que desde que se recogen los vestigios relacio-
nados con el delito hasta que llegan a concretarse como pruebas en el momento
del juicio, aquello que se ha recogido y aquello sobre lo que recaerd la inmediacién,
publicidad y contradiccién de las partes y, en definitiva, el juicio del Tribunal, es
lo mismo. En cuanto a los efectos que genera lo que se conoce como ruptura de
la cadena de custodia, esta Sala tiene afirmado que repercute sobre la fiabilidad y
autenticidad de las pruebas —STS 1029/2013, de 28 de diciembre—. Y también se
ha advertido que la ruptura de la cadena de custodia puede tener una indudable
influencia en la vulneracién de los derechos a un proceso con todas las garantias y
a la presuncién de inocencia, pues resulta imprescindible descartar la posibilidad
de que la falta de control administrativo o jurisdiccional sobre las piezas de con-
viccién del delito pueda generar un equivoco. Lo contrario podria implicar una
mas que visible quiebra de los principios que definen el derecho a un proceso justo
—SSTS 884/2012, de 8 de noviembre, y 744/2013, de 14 de octubre. Seguimos sin
una regulacién legal adecuada y moderna de la cadena de custodia, pese a su rele-
vancia para la fiabilidad de las fuentes de prueba. Aplicando nuestra doctrina juris-
prudencial STS 308/2013, de 26 de marzo, entre otras—, a falta de un marco legal,
ha de estimarse que una infraccién menor de la cadena de custodia solo constituye
una irregularidad que no determina la exclusién de la prueba del proceso, por lo
que debe igualmente ser valorada como prueba de cargo apta para desvirtuar la
presuncién de inocencia, sin perjuicio de que el defecto apreciado pueda afectar a
su poder de conviccién o fiabilidad. Por el contrario una infraccién mayor o muy
relevante de la cadena de custodia debe determinar la invalidez de la prueba, en la
medida que su valoracién afectaria al derecho a un proceso con las debidas garan-
tias, al no poderse garantizar la autenticidad de la fuente de prueba.

Es el juicio de fiabilidad lo que nos va a permitir aceptar la viabilidad pro-
cesal de la supuesta evidencia digital como auténtica (no manipulable), integra (con-
servacion del contenido) y confiable (obtenida sin técnicas espurias)?. Ello implica
sujetarse a los estindares y requisitos técnicos por parte del juzgador para comprobar
si, efectivamente, se ha analizado correctamente y de modo «confiable» el proceso
de obtencidn de las evidencias digitales y su copia clonada, asi como la fiabilidad del
procedimiento de preservacién, andlisis del material y correspondencia de lo incau-
tado con el presentado al 6rgano judicial llamado a decidir®.

28 Si la prueba no ha sido alterada desde su recoleccién hasta su estudio forense, la cadena
de custodia habria sido conservada, mientras que, por el contrario, si la prueba ha sido alterada, la
cadena de custodia habria sido destruida

# Con poco detalle, el art. 588 de la LECrim ha descrito alguno de estos requisitos técni-
cos. En este sentido se echa en falta una regulacién mds prolija o protocolo reglado sobre el modo de



En otro orden, nuevamente el Tribunal Supremo, a través de su ATS
2197/2012, describe muy grificamente la importancia del mantenimiento de la
cadena de custodia cuando dice que «es a través de la correccién de la cadena de
custodia como se satisface la garantia de la mismidad de la prueba», garantizando
que aquello sobre lo que recaerd la inmediacién, publicidad y contradiccién de las
partes en el acto del juicio es lo mismo que los vestigios que se recogieron relacio-
nados con el delito™.

La cadena de custodia documenta la ubicacién e identifica a la persona encar-
gada de su custodia durante todo el ciclo de vida de las evidencias. Como describe
la STS 1045/2011, de 14 de octubre, desde que se recogen los vestigios relacionados
con el delito hasta que llegan a concretarse como pruebas en el juicio (que es sobre
lo que recaerd la inmediacién, publicidad y contradiccién de las partes) se ha de
tener la garantia de que lo incautado y lo analizado en el juicio por el Tribunal es
lo mismo. Esto es, que se hace necesario tener la seguridad de que lo que se traslada
o analiza es exactamente lo mismo en todo momento desde el momento en que se
interviene hasta el final del estudio o andlisis*.

De lo descrito arriba, se colige la necesidad de preservar la evidencia digital
inmediatamente después de ocurrido el delito y de garantizar a partir de ese momento
la cadena de custodia, de forma que no puedan existir dudas sobre la «<mismidad»
de la que habla el Auto del Tribual Supremo anteriormente mencionado®”.

Lo determinante serd que lo hallado debe ser descrito, puesto en depdsito
y analizado con las debidas garantias, pues, como sefala el art. 338 de la LECrim,
los instrumentos del delito deben recogerse de tal forma que garanticen su integri-

obtencién de las evidencias digitales por parte del CGPJ. Y en este sentido, puede verse Rusio ALa-
MILLO, J., «La informdtica en la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal», loc. cit., p. 7 y ss.

30 Asi, la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 1301/2008, de 29 de enero,
describe el proceso de custodia del material informdtico intervenido durante un registro policial,
llevado a cabo por los dos peritos judiciales, concluyendo de ello que «<hubo una correcta identifica-
cién de elementos incautados y una adecuada custodia judicial», aunque afirmando a continuacién
de forma sorprendente: «pero es que ademds considera la Sala acreditado que en este caso no hubo
ninguna manipulacién», algo que va de suyo si, como se ha dicho, ha existido una adecuada custo-
dia judicial, cosa que en ocasiones no ocurre.

3! En este sentido, el Tribunal Constitucional en STC 170/2003, de 29 de septiembre, para
un supuesto en que los soportes informdticos incautados durante una entrada y registro no fueron
correctamente identificados, sellados y precintados, estima que se habia «producido una deficiente
custodia policial y control de dicho material» y que, por tanto, no podia garantizarse la inexistencia
de eventuales manipulaciones o alteraciones del mismo habiéndose producido por la sentencia recu-
rrida la vulneracién a un proceso con todas las garantias.

32 Respecto a las evidencias digitales, la importancia de la misma y la ruptura de la cadena
de custodia resulta extraordinariamente relevante. Baste de ejemplo el auto de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid 18559/2011 al desestimar la validez de una prueba pericial inform4tica sobre un
disco duro por haberse interrumpido la cadena de custodia al haber permanecido durante un afio en
poder del denunciante, previamente a la realizacién del informe pericial. Es de resaltar que este tipo
de eventualidades se pueden solventar con un proceso de contextualizacién de la evidencia digital,
evitando asi que se invaliden todas las circunstancias probatorias obtenibles de un hecho que se des-
cubra tiempo después de haber ocurrido.
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dad y reenvio al organismo adecuado para su depdsito. Y asi, en interpretacién de
la STC 170/2003 de 29 de septiembre (F] 3), se establece®:

La legislacién procesal penal pone un especial cuidado en regular el modo en que
ha de procederse en la recogida de las piezas de conviccién y su custodia. A esos
efectos el art. 338 LECrim establece que los instrumentos, armas y efectos que
puedan tener relacién con el delito se sellardn, si fuera posible, y se acordard su
retencidn, conservacién o envio al organismo adecuado para su depésito, con la
finalidad evidente de que, siendo elementos probatorios, se evite cualquier altera-
cién en los mismos. En este caso, queda acreditado y asi es reconocido en via judi-
cial por la Sentencia de instancia, sin que fuera negado por la de apelacién, que los
soportes informdticos no sélo no fueron identificados para determinar el domicilio
en el que fueron intervenidos, sino que tampoco se procedi6 a su correcto sellado y
precintando. A ello debe unirse el hecho objetivo, también destacado en via judi-
cial, de la existencia de una significativa discordancia numérica entre los CD-Rom
intervenidos. Ello acredita que se ha producido una deficiente custodia policial y
control judicial de dicho material, que no estaba debidamente precintado y a salvo
de eventuales manipulaciones externas tanto de cardcter cuantitativo (nimero de
las piezas de conviccién halladas en los registros) como cualitativo (contenido de
aquellos soportes que admitieran una manipulacién por su cardcter regrabable o
simplemente por su naturaleza virgen en el momento de su incautacién, e incluso
su sustitucién por otros), lo que impide que pueda afirmarse que la incorporacién
al proceso penal de los soportes informdticos se diera con el cumplimiento de las
exigencias necesarias para garantizar una identidad plena e integridad en su con-
tenido con lo intervenido y, consecuentemente, que los resultados de las pruebas
periciales se realizaran sobre los mismos soportes intervenidos o que éstos no hubie-
ran podido ser manipulados en cuanto a su contenido.

De este modo, la ausencia de control judicial de las evidencias electrénicas
lesiona y vicia la pertinencia de la prueba. Si la prueba informdtica es traida al pro-
ceso sin las debidas garantias de custodia policial y control judicial sobre su identi-
dad e integridad, pudiera lesionar el derecho a un proceso con todas las garantias.
No estamos ante una garantia meramente legal, sino ante una que afecta a la vali-
dez constitucional de la prueba.

El modo de conseguir el mantenimiento de la cadena de custodia y, por
tanto, la virtualidad de la prueba (cargo o descargo) consiste en la realizacién de un

3 Pues bien, en relacién con el cumplimiento de las garantias procesales en la incorpora-
cién al procedimiento penal de los soportes informdticos incautados y los informes periciales realiza-
dos sobre ellos, los recurrentes parten de un doble presupuesto fictico. El primero, reconocido como
hecho probado en ambas Sentencias, es que los soportes informdticos incautados no fueron clasifi-
cados ni relacionados por la Guardia Civil en funcién de los que habian sido ocupados en cada uno
de los domicilios registrados. El segundo, explicitado en la Sentencia de instancia y obviado cual-
quier consideracién o razonamiento sobre ello en la de apelacién, es que, por un lado, se examina-
ron pericialmente un nimero de CD-Rom superior al que consta que se ocuparon en las diligencias
de entrada y registro y, por otro, que el primer perito recibié los soportes informdticos intervenidos
en cajas rotas y sin etiquetar.



clonado o copia de los dispositivos y la obtencién de la denominada funcién hash o
huella digital, cuya complejidad técnica y valor juridico detallaremos en las pdginas
siguientes, inicas garantias basicas de inalterabilidad de los dispositivos aprehendidos.

3. ACTUACION FORENSE Y PERICIA INFORMATICA
3.1. LA PREVIA HABILITACION JUDICIAL

En los supuestos de andlisis de evidencias digitales, cual es el objeto del
presente estudio, el acceso a la informacién contenida en estos instrumentos queda
sometido a la extensién previa y vinculante de una autorizacién judicial especifica®.

De este modo, ante una previsible intervencion de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado donde se cree la posible incautacién de evidencias digita-
les, no bastard con la motivacién genérica de la resolucién judicial que habilite el
registro domiciliario, sino que serd precisa una autorizacién y motivacion especifica
en el auto habilitante —del investigado que pudieran tener relacién con los hechos
investigados— para poder acceder a su contenido.

3 La STC 173/2011, 7 de noviembre, recuerda la importancia de dispensar proteccién
constitucional al cimulo de informacién personal derivada del uso de los instrumentos tecnolé-
gicos de nueva generacién. Allf puede leerse el siguiente razonamiento: «si no hay duda de que los
datos personales relativos a una persona individualmente considerados, a que se ha hecho referen-
cia anteriormente, estdn dentro del 4mbito de la intimidad constitucionalmente protegido, menos
adn pueda haberla de que el cimulo de la informacién que se almacena por su titular en un orde-
nador personal, entre otros datos sobre su vida privada y profesional (en forma de documentos, car-
petas, fotografias, videos, etc.) —por lo que sus funciones podrian equipararse a los de una agenda
electrénica—, no s6lo forma parte de este mismo dmbito, sino que ademds a través de su observacién
por los demds pueden descubrirse aspectos de la esfera mds intima del ser humano. Es evidente que
cuando su titular navega por Internet, participa en foros de conversacién o redes sociales, descarga
archivos o documentos, realiza operaciones de comercio electrénico, forma parte de grupos de noti-
cias, entre otras posibilidades, estd revelando datos acerca de su personalidad, que pueden afectar al
ntcleo mds profundo de su intimidad por referirse a ideologias, creencias religiosas, aficiones perso-
nales, informacién sobre la salud, orientaciones sexuales, etc. Quizds, estos datos que se reflejan en
un ordenador personal puedan tacharse de irrelevantes o livianos si se consideran aisladamente, pero
si se analizan en su conjunto, una vez convenientemente entremezclados, no cabe duda que configu-
ran todos ellos un perfil altamente descriptivo de la personalidad de su titular, que es preciso prote-
ger frente a la intromisién de terceros o de los poderes publicos, por cuanto atafien, en definitiva, a la
misma peculiaridad o individualidad de la persona. A esto debe anadirse que el ordenador es un ins-
trumento Util para la emision o recepcién de correos electrénicos, pudiendo quedar afectado en tal
caso, no sélo el derecho al secreto de las comunicaciones del art. 18.3 CE (por cuanto es indudable
que la utilizacidn de este procedimiento supone un acto de comunicacién), sino también el derecho
ala intimidad personal (art. 18.1 CE), en la medida en que estos correos o email, escritos o ya leidos
por su destinatario, quedan almacenados en la memoria del terminal informdtico utilizado. Por ello
deviene necesario establecer una serie de garantias frente a los riesgos que existen para los derechos
y libertades publicas, en particular la intimidad personal, a causa del uso indebido de la informdtica
asi como de las nuevas tecnologfas de la informacién».
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Esta resolucién ha de dispensar una proteccién al imputado frente al acto
de injerencia de los poderes ptblicos. Son muchos los espacios de exclusién que han
de ser garantizados. No todos ellos gozan del mismo nivel de salvaguarda desde la
perspectiva constitucional. De ahi la importancia de que la garantia de aquellos
derechos se haga efectiva siempre y en todo caso, con cardcter anticipado, actuando
como verdadero presupuesto habilitante de naturaleza formal®.

El acceso deberd realizarse conforme a las condiciones establecidas en la
resolucién judicial para asegurar la integridad de los datos y las garantias de su pre-
servacién. En este sentido, el art. 588 sexies ¢ de la LECrim da cobertura legal a
la necesidad de que se fijen judicialmente las condiciones y el alcance del registro
sobre tales dispositivos y la realizacién de copias, debiendo fijarse las condiciones
necesarias para asegurar la integridad de los datos y las garantias de su preservacién
haciendo posible, en su caso, la prictica de un dictamen pericial®.

Sea como fuere, lo cierto es que tanto desde la perspectiva del derecho de
exclusién del propio entorno virtual como de las garantias constitucionales exigidas
para el sacrificio de los derechos a la inviolabilidad de las comunicaciones y a la inti-
midad, la intervencién de un ordenador o dispositivo electrénico para acceder a su
contenido exige un acto jurisdiccional habilitante. Y esa autorizacién, en principio,
no estd incluida en la resolucién judicial previa para acceder al domicilio en el que
aquellos dispositivos se encuentran instalados. De ahi que, ya sea en la misma reso-
lucién, ya en otra formalmente diferenciada, el 6rgano jurisdiccional ha de exterio-
rizar en su razonamiento que ha tomado en consideracién la necesidad de sacrificar,
ademds del domicilio como sede fisica en la que se ejercen los derechos individuales
mds elementales, aquellos otros derechos que convergen en el momento de la utili-
zaci6én de las nuevas tecnologfas®.

El art. 588 series ¢ de la LECrim establece que el juez fijard las condiciones
para asegurar la integridad de los datos y las garantias de su preservacién, pero en
ningtin momento especifica en qué modo se debe proceder al acceso de la informa-
cién para preservar los datos contenidos en los dispositivos intervenidos. Adivina

% La posible lesion al derecho fundamental a la intimidad es patente como también des-
cribe la STC 121/1998, de 15 de junio, en su FJ 3.

3¢ Se hace necesario documentar la elacién detallada y exacta (por parte de la fuerza
actuante que se hard cargo de los dispositivos electronicos que constituyen la fuente de prueba) de
quién, cudndo y durante cudnto tiempo ha tenido acceso a los dispositivos electrénicos interveni-
dos, antes de devolverlos al juzgado instructor, que serd el custodio definitivo —en realidad el servi-
cio comin— de los mismos como efectos del delito.

% Ladoctrina del TC es firme al sefialar que el contenido de un ordenador personal forma
parte de la intimidad de su propietario y no se puede acceder al mismo sin autorizacién del titular o
de un juez. Referido al caso, el Constitucional desautoriza al Tribunal Supremo y afirma que el lle-
var un aparato a reparar o el utilizar un programa de intercambio de archivos no puede ser enten-
dido como una autorizacién para que la policia entre a mirar el contenido de un ordenador. Detrds
de esta decisién estd una postura muy frecuente en nuestro Tribunal Constitucional: proclamar con
fuerza los derechos fundamentales recordando su valor extraordinario como proteccién a los ciuda-
danos frente al poder, pero no aplicar esa teoria en los casos que le llegan.



ya el lector que una mala praxis puede dar al traste con todo el juicio de fiabilidad
ya descrito®.

En tltima instancia habrd que asegurar las garantias que permiten preservar
la cadena de custodia de modo que se desvanezca cualquier tipo de duda acerca de
la identidad e integridad plena de los dispositivos intervenidos y de las copias que se
efecttien. Se ha de posibilitar, por tanto, que se realicen las periciales oportunas que
acrediten la imposibilidad de cualquier manipulacién no autorizada judicialmente®.
Lo que se conoce vulgarmente como volcado comprende en realidad dos operacio-
nes, el clonado o copia y la obtencién de la correspondiente firma o cédigo hash.

% En este contexto, la STS 342/2903, de 17 de abril, (FJ 8) establece que: «El acceso de
los poderes publicos al contenido del ordenador de un imputado, no queda legitimado a través de un
acto unilateral de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado. El ordenador y, con caricter general,
los dispositivos de almacenamiento masivo, son algo mds que una pieza de conviccidn que, una vez
aprehendida, queda expuesta en su integridad al control de los investigadores. El contenido de esta
clase de dispositivos no puede degradarse a la simple condicién de instrumento recipiendario de una
serie de datos con mayor o menor relacion con el derecho a la intimidad de su usuario. En el orde-
nador coexisten, es cierto, datos técnicos y datos personales susceptibles de proteccién constitucio-
nal en el dmbito del derecho a la intimidad y la proteccién de datos (art. 18.4 de la CE) [...]. Pero su
contenido también puede albergar —de hecho, normalmente albergard— informacion esencialmente
ligada al derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones. El correo electrénico y los programas
de gestion de mensajerfa instantdnea no son sino instrumentos tecnolégicos para hacer realidad, en
formato telemdtico, el derecho a la libre comunicacién entre dos o mds personas. Es opinién gene-
ralizada que los mensajes de correo electrénico, una vez descargados desde el servidor, leidos por su
destinatario y almacenados en alguna de las bandejas del programa de gestidn, dejan de integrarse
en el dmbito que seria propio de la inviolabilidad de las comunicaciones. La comunicacién ha visto
ya culminado su ciclo y la informacién contenida en el mensaje es, a partir de entonces, susceptible
de proteccién por su relacién con el 4mbito reservado al derecho a la intimidad, cuya tutela consti-
tucional es evidente, aunque de una intensidad distinta a la reservada para el derecho a la inviolabi-
lidad de las comunicaciones [...]. La ponderacién judicial de las razones que justifican, en el marco
de una investigacién penal, el sacrificio de los derechos de los que es titular el usuario del ordenador,
ha de hacerse sin perder de vista la multifuncionalidad de los datos que se almacenan en aquel dis-
positivo. Incluso su tratamiento juridico puede llegar a ser mds adecuado si los mensajes, las imdge-
nes, los documentos y, en general, todos los datos reveladores del perfil personal, reservado o intimo
de cualquier encausado, se contemplan de forma unitaria. Y es que, mds alld del tratamiento consti-
tucional fragmentado de todos y cada uno de los derechos que convergen en el momento del sacrifi-
cio, existe un derecho al propio entorno virtual. En €l se integraria, sin perder su genuina sustanti-
vidad como manifestacién de derechos constitucionales de nomen iuris propio, toda la informacién
en formato electrénico que, a través del uso de las nuevas tecnologias, ya sea de forma consciente o
inconsciente, con voluntariedad o sin ella, va generando el usuario, hasta el punto de dejar un rastro
susceptible de seguimiento por los poderes ptblicos. Surge entonces la necesidad de dispensar una
proteccién jurisdiccional frente a la necesidad del Estado de invadir, en las tareas de investigacién y
castigo de los delitos, ese entorno digital».

3 Sobre este aspecto puede verse MARTINEZ GUERRERO, A., «Las diligencias de entrada y
registro en el procedimiento penal espanol», Revista Actualidad Judicial nim. 3, enero-junio, 2019,

p. 45y ss.
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3.2. EL cLoNADO

Sobre c6mo se realiza tal clonado o copia debe quedar claro que, conforme
a la jurisprudencia consolidada del Tribunal Supremo, los volcados constituyen un
procedimiento informidtico y técnico que, en algunas ocasiones, puede ser muy lento,
pero siempre ajeno a la ciencia juridica®.

El anilisis y pericia del material informdtico no se llevard a cabo sobre
los soportes originales, sino sobre las copias que de los mismos se realicen. Para la
obtencién de la evidencia digital como primera operacion se realiza el denominado
clonado de datos, consistente en la realizacién de una copia espejo, bit a bit, de la
informacién digital original®’.

Desde el punto de vista juridico, el clonado constituye una garantia del jui-
cio de fiabilidad en el registro y andlisis de los dispositivos y que permite acreditar
la mismidad de lo aprehendido, esto es, que lo que se copia es imagen fiel de lo ocu-
pado o intervenido. De este modo, se preserva la fuente original al tiempo que se
facilita a los investigadores o peritos trabajar a partir de las copias, ya sin el riesgo
de una alteracién imprudente o malintencionada. Quedard asf garantizada la mis-
midad del dispositivo intervenido y, ante cualquier duda que pueda plantearse en
el proceso sobre alteracién de la prueba, se podrdn llevar a cabo las operaciones de
contraste necesarias entre la copia y el original®.

Tales copias o clonados se materializardn —en casi todos los supuestos— en
los laboratorios informdticos policiales dada la complejidad técnica de estas opera-
ciones y, de ser posible, bajo la custodia o vigilancia del servicio comin®. Por ello,
deberd determinarse en el acta de registro (con fe publica judicial) la identificacién y
precinto de los dispositivos, asi como cuantos datos permitan identificar a su posible
titular, claves si las hubiera y demds elementos que aseguren el material probatorio,
asi como en poder de quién quedan los dispositivos intervenidos.

© Vid. la STS de 26 de septiembre de 2005.

4 Se trata de obtener la evidencia clara, manifiesta y tan perceptible de una cosa, que nadie
puede dudar de ella.

2 Nuevamente, la STS 3 de noviembre de 1997 expresa: «... al igual que en el caso de los
documentos comunes, puede haber documentos electrénicos sin firma, el documento electrénico
(y, en especial, el documento electrénico con funcién de giro mercantil) es firmable, en el sentido de
que el requisito de la firma autégrafa o equivalente puede ser sustituida, por el lado de la criptogra-
fia, por medio de cifras, signos, cédigos, barras, claves u otros atributos alfa-numéricos que permi-
tan asegurar la procedencia y veracidad de su autoria y la autenticidad de su contenido. Por lo tanto,
si se dan todas las circunstancias necesarias para acreditar la autenticidad de los ficheros electrénicos
o del contenido de los discos de los ordenadores o procesadores y se garantiza, con las pruebas peri-
ciales en su caso necesarias, la veracidad de lo documentado y la autoria de la firma electrénica uti-
lizada, el documento mercantil en soporte».

# Solo de manera excepcional se podrdn realizar in situ, pues se trata de una actuacién
que exige de unos medios técnicos y de amplio lapso que lo hacen incompatible con la agilidad del
registro y con el mandato recogido en el articulo 552 de la LECrim.



El clonado forense de discos duros se realiza a fin de certificar y mantener
la cadena de custodia de las evidencias digitales contenidas en el dispositivo*. Ello
es fundamental en cualquier proceso judicial ya que, de no hacerse correctamente,
los elementos probatorios quedarian invalidados. Es deber del perito informdtico
certificar la cadena de custodia, esto es, que las evidencias aprehendidas permane-
cen inalteradas desde el momento en que son intervenidas, pudiendo certificar su
originalidad en cualquier momento posterior a la intervencién.

La copia del dispositivo incautado se realizard en otro dispositivo de almace-
namiento o fichero de imagen obteniendo la firma hash de los bits leidos durante el
proceso. Con ello, se obtiene una copia exacta de todo el contenido del disco duro,
ademds de certificar la correspondencia de su contenido con el original mediante la
coincidencia de las firmas con hash®.

Los investigadores o, en su caso, el perito informdtico de parte®® deberd
documentar exhaustivamente el proceso de clonado forense del disco duro o dis-
positivos de que se trate, incluyendo la situacién y tipologia del dispositivo origi-
nal intervenido, asi como las caracteristicas del dispositivo donde se va a volcar la
informacion clonada. Para ello, como primera medida resulta determinante —como
se ha dicho en el epigrafe anterior— la identificacion detallada, con nimero de serie
del dispositivo que se trate y caracteristicas del mismo, realizada por el letrado de
la Administracién de Justicia en el acta de la entrada y registro, y de la que deberd
darse cuenta en el informe respecto del cual se pretende el clonado.

Todo ello deberd incorporarse en el informe de peritaje informdtico, de
forma detallada e inteligible, a fin de asegurar la cadena de custodia de las evidencias
digitales aprehendidas (fisicas y logicas) antes de proceder al estudio de las mismas.

En relacién con el procedimiento de obtencién de la evidencia digital, el
Tribunal Supremo exonera al secretario judicial (actual letrado de la Administra-

4 Entre las herramientas para el tratamiento técnico pericial de memorias destaca Volati-
lity, conjunto de herramientas desarrolladas en Python. Permite hacer volcados de memoria de maqui-
nas con sistemas operativos Windows, Linux, Mac OSX e incluso Android trabajando con versiones
tanto de 32 como de 64 bits. A partir de los datos se pueden extraer, por ejemplo, tipo de sistema,
fecha y hora, puertos abiertos, ficheros cargados por procesos, asi como DLL, médulos del kernel,
direccionamiento de memoria por procesos, claves de registro utilizadas en los procesos, etc. Otros
ingenios periciales informdticos lo constituyen las herramientas Memoryze y RedLine.

# Entre las técnicas mds utilizadas que se conocen de tratamiento de discos destaca Dedd3,
que permite trabajar sobre el disco del equipo que se quiere analizar realizando copias a bajo nivel
para proteger el original. Por su parte, se suele preferir para realizar la copia bit a bit o réplicas de
imagen de disco la herramienta Guymager.

46 La clonacién forense de discos duros o el peritaje de parte puede requerir de un labo-
ratorio de informdtica forense mévil compuesto por dispositivos electrénicos especificos, asi como
de software concreto para realizar el clonado forense, bit a bit, de los dispositivos a intervenir para el
clonado forense de discos duros, pudiendo realizar intervenciones iz situ, ¢ incluso en dependencias
judiciales ante el letrado de la Administracién de Justicia.
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cién de Justicia) de permanecer durante un proceso de clonado de dispositivos rea-
lizado por la policia judicial®.

3.3. LA OBTENCION DEL HASH O HUELLA DIGITAL%®

Las evidencias electrénicas deben seguir un tratamiento especifico para pre-
servar y mantener la cadena de custodia, conservacién de las evidencias y seguir un
proceso de contextualizacién adecuado para que, en caso de surgir alguna conclu-
sidén cuestionable o controvertida, ésta pueda ser analizada de nuevo por los mismos
intervinientes u otros distintos, con las garantias de que la evidencia sigue intacta.
Esto es, que se permita la contradiccién de la prueba a través de su repetibilidad®.

En cuanto se ha realizado el volcado de los datos, se procede a obtener la
firma hash de los ficheros electronicos aprehendidos. Dicha firma hash es una fun-
cién basada en un algoritmo resumen de los bits que componen el fichero, cuya
aplicacién préctica es la de afirmar que dicho fichero no ha sido alterado con pos-
terioridad™. Al cambiar un solo bit del fichero digital, la firma Aash cambia. Si la
firma de dos ficheros coincide, significa que ambos son plenamente coincidentes’'.

La integridad del contenido se obtiene comparando las firmas Aash obteni-
das de la informacién aprehendida y de la formacién original, debiendo ser ambas
coincidentes. Al firmarse la imagen digitalmente mediante una funcién hash que per-
mite identificar univocamente el contenido de la imagen forense se posibilita saber,
en todo momento, que la informacién contenida en la copia es idéntica a la original.

7 Asi, la STS 256/2008, de 14 de mayo, sefala que dicha presencia es indtil e innecesa-
ria dado que el letrado de la Administracién de Justicia no es experto técnico en dicha materia, y
por ello no se requiere su presencia durante la practica de la pericial informdtica. En el mismo sen-
tido resuelve la STS 1599/1999, de 15 de noviembre, cuando dispone que «lo que no se puede pre-
tender es que el fedatario putblico esté presente durante todo el proceso, extremadamente complejo
e incomprensible para un profano, que supone el andlisis y desentrafiamiento de los datos incorpo-
rados a un sistema informdtico. Ninguna garantia podria anadirse con la presencia del funcionario
judicial al que no se le puede exigir que permanezca inmovilizado durante la extraccién y ordena-
cién de los datos, identificando su origen y procedencia».

# El término hash proviene, aparentemente, de la analogfa con el significado en inglés,
esto es, picar y mezclar.

# Para poder ser calificada de evidencia digital una prueba se requiere la cumplimenta-
cién de los siguientes elementos en materia forense: identificacidn, preservacion, recuperacién, ani-
lisis y presentacion de los hechos.

> Una funcién hash es una funcién computable mediante un algoritmo tal que: H: U »
M; x » h(x). Tiene como entrada un conjunto de elementos, que suelen ser cadenas, y los convierte
en un rango de salida finito, normalmente cadenas de longitud fija. Es decir, la funcién actta como
una proyeccion del conjunto U sobre el conjunto M. También se denominan funciones resumen.

' MaRQUES Arra, T. y SERRA Ruiz, J., «Cadena de Custodia en el Andlisis Forense», en
Actas de la XIII Reunion Espariola sobre Criptologia y Seguridad de la Informacion. Alicante, 2-5 de sep-
tiembre de 2014. Universidad de Alicante, Alicante, 2014, p. 167.



En todo informe técnico pericial debe hacerse constar el denominado formu-
lario de adquisicion de evidencias, en el que deben quedar recogidas tanto la cadena
de custodia como las autorizaciones de acceso a la informacién. Estos cédigos hash
permitirian, segin lo exigido en derecho procesal penal para las evidencias digita-
les, repetir las pruebas, tantas veces como se considere necesario para eliminar las
dudas, y permitir el andlisis a la parte contraria con el fin de no incurrir la indefen-
sion de la otra parte®.

Es fundamental que el informe pericial que lleven a cabo los investigadores
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado (o en su caso el perito de parte)
establezca, ademds de la metodologia técnica usada en el volcado, las huellas digi-
tales o cédigos de cada uno de los ficheros informaticos obtenidos del dispositivo
electrénico clonado, asi como de la fecha del cilculo de la misma.

La funcién hash permite ademds que terceros distintos de quienes hayan
obtenido la copia digital puedan someterla a contraste. Lo contrario impediria la
eficacia de la prueba por ser de imposible contradiccion®.

>2 La Sentencia de la Audiencia Provincial de Mdlaga 1/2011 es una buena fuente de deta-
lles acerca de procedimientos de custodia de las evidencias digitales y uso en sede judicial de tan sin-
gular concepto técnico en orden a fundamentar la conviccién del tribunal juzgador. Asi, se sefiala que
declaraciones de los agentes policiales, tales como «se extrajeron los discos de cuatro ordenadores, se
sellaron y se precintaron —por ello no se hizo huella digital-» o que «los CDs empleados eran de una
sola escritura y como las copias de los discos se sellaron, no hizo falta hacer el Hash o huella digital».

%3 Asi, la célebre Sentencia del Caso Anonymus dictada por el Juzgado de lo Penal nim. 3
de Gijén, de 6 de julio de 2016 (FJ 5.%), y que condujo a la absolucién de los acusados establecié que
«.. Pese a que el TS tiene declarado —entre otras en sentencias de 7 de julio de 2010 y 26 de abril de
2016- no basta la mera sospecha sino la evidencia de la ruptura de la cadena de custodia, en el pre-
sente supuesto la confusion y contradiccién apreciadas acerca de la adopcidn de garantias suficientes
para preservar la identidad e integridad de los efectos incautados a los tres acusados y sobre la posi-
ble manipulacién o contaminacién de los mismos, exceden como se decia anteriormente de la mera
sospecha y vienen a evidenciar la ruptura de la cadena de custodia y asimismo exceden de la mera
irregularidad o infraccién menor a que se refiere la jurisprudencia mds reciente y valorados los datos
relativos a los efectos incautados y las medidas adoptadas respecto de los mismos en relacién con los
datos relacionados acerca de los volcados de datos, las manifestaciones efectuadas por el secretario
judicial con ocasién del primer volcado en clara contradiccién con las de los testigos y peritos que
elaboraron los informes de errores y solicitaron y practicaron un nuevo volcado, los defectos de forma
apreciados con ocasion de la citacion de los investigados, las contradicciones acerca de los efectos
examinados en relacién con el anterior volcado incluso relativas al nimero de efectos examinados, y
las afirmaciones relativas a que no se examinan determinados dispositivos por carecer de interés, etc
que no fueron debidamente aclarados en el plenario por los testigos y peritos, se considera que debe
acogerse la cuestion invocada por las defensas por estimar que se produjo la vulneracién del dere-
cho a un proceso con las debidas garantias y en consecuencia del derecho de defensa y el derecho a
la tutela judicial efectiva consagrada en el art. 24 de la C.E. en contra de lo que sostiene el Ministe-
rio Fiscal y en consecuencia prescindir de la prueba relativa a los efectos incautados a los acusados y
la prueba de anilisis de los mismos que de ella trae causan.
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34 LA FORMACION DE LA IMAGEN DIGITAL COMO EVIDENCIA ELECTRONICA

Fruto de la combinacién de los dos procedimientos anteriores, resulta de
vital importancia la obtencién de la imagen como instrumento de acreditacién de
la obtencién de las evidencias digitales.

El término informdtico «imagen» se refiere al contenido de la informacién
de un dispositivo electrénico, a su vez, contenido, como copia, en otro. Es decir, que
cuando se emplea en los informes periciales la expresion «imagen de un dispositivo
electrénico» (v.gr., disco duro o USB) se estd indicando que se ha creado un archivo
que contiene la estructura y los contenidos del dispositivo original’®. El original y
la copia serdn idénticos en el momento justo en que se hace la imagen. En resumen,
las imdgenes forenses son una copia exacta y no manipulable de los datos conteni-
dos en los equipos informdticos originales™.

De esta forma, obteniendo una imagen forense podemos garantizar la inte-
gridad de la informacién que se presenta, constituyendo la forma mds eficaz y fiable
de preservar y presentar la informacién digital.

4. EL INFORME PERICIAL

4.1. DOCTRINA GENERAL SOBRE LA UTILIZACION DE ESTE MEDIO DE PRUEBA. SU
NECESARIO CARACTER DE PRUEBA ANTICIPADA EN EL AMBITO DIGITAL

La LEC en su articulo 335.1 define el dictamen pericial como «una activi-
dad procesal mediante la que una persona o institucién especialmente cualificada
suministra al Juez argumentos o razones para la formacién de su convencimiento
acerca de ciertos datos controvertidos, cuya percepcién o comprensién escapa a las
aptitudes comunes judiciales». Por su parte, en el orden penal, la LECrim regula
lo relativo al informe pericial en el Capitulo VII del Titulo V, dentro del Libro II
correspondiente al Sumario (articulos 456 a 485), y en la Seccién 3.* del Capitulo I1I,
dentro del Titulo 3.° del Libro III referente al Juicio Oral (articulos 723 a 725).

> Un archivo es un conjunto de bits que son almacenados en un dispositivo. La imagen
forense constituye, entonces, una copia integra de todos los sectores que componen un volumen fisico
o soporte digital (copia byte a byte) de toda la informacién contenida en un soporte digital. De esta
forma, obteniendo una imagen forense podemos garantizar que tenemos una copia con el 100% de
la informacién original.

% Como herramienta suele utilizarse ForL Ex, que constituye distribucién Linux orientada
a aplicaciones de informdtica forense. Incluye FTK Imager, que permite crear imédgenes de los sis-
temas para su posterior andlisis forense. Permite agregar mds herramientas a las que ya presenta por
defecto. Por su parte, Autopsy es un conjunto de aplicaciones muy utiles para el andlisis forense que
permite un andlisis de la linea de tiempo para ayudar a identificar la actividad. Permite bisquedas
de palabras sobre todo el equipo, analiza el registro del sistema operativo Windows y extrae datos
EXIF de las imdgenes.



La buena prictica judicial, y como extensién del juicio de fiabilidad, harfa
que la autoridad judicial dicte auto ordenando realizar la pericial informdtica corres-
pondiente a los grupos especializados de informacién de los investigadores judiciales
o a designar perito o experto de confianza. Por otra parte, en los supuestos de que
la parte acusada® (o el propio tribunal a la luz de los informes presentados por los
investigadores o acusador particular) albergue dudas de la fiabilidad del material
probatorio, podrd acordarse la prctica de la pericial informdtica para descartar éstas
y determinar si los archivos informdticos han sido alterados y manipulados o no”.

La constitucionalizacién del derecho ala prueba digital comporta la exigen-
cia de efectuar una lectura de las normas procesales tendente a permitir la mdxima
actividad probatoria por mor del principio favor probatione®®. Dada la complejidad
técnica de los tratamientos arriba descritos, lo normal serd que la pericia informa-
tica sobre la evidencia digital no pueda practicarse en el dia sefialado para la vista
oral concurriendo a la defensa del informe correspondiente. Ahora bien, al no ser
reproducible en el juicio oral, deberia estar presente el letrado de la Administracién
de Justicia para que la misma tenga plena validez probatoria ex arts. 476 y 477 de la
LECrim quedando configurada, por tanto, como prueba anticipada.

% No cabe, como sefialala STS 587/2003, de 16 de abril, imponer a la defensa carga alguna
en el sentido de justificar su impugnacién del andlisis efectuado.

%7 De la importancia del informe pericial informético da buena cuenta la STS 2047/2015
de 19 de mayo de 2015, cuando establecié la necesidad de llevar a cabo un informe pericial inform4-
tico que acredite la identidad de los interlocutores, asi como la integridad de la conversacién mante-
nida a través de una red social, para que dicha conversacién sea aceptada como prueba vélida en un
procedimiento judicial y establece: «la prueba de una comunicacién bidireccional mediante cual-
quiera de los multiples sistemas de mensajerfa instantdnea debe ser abordada con todas las cautelas»
y basa esta preocupacién en la facilidad de manipulacién de los archivos digitales mediante los que
se materializa ese «intercambio de ideas», ampardndose en el anonimato y en la facilidad de creacién
de cuentas con identidades fingidas que habitualmente permiten las plataformas de redes sociales,
haciendo posible de esta manera «aparentar una comunicacién en la que un tnico usuario se rela-
ciona consigo mismo». Por ello, en caso de impugnacidn, se desplaza la carga de la prueba hacia quien
pretende aprovechar la idoneidad probatoria de dichas conversaciones cuando éstas son aportadas al
proceso mediante archivos de impresion. La sentencia concluye estableciendo de forma terminante
que «serd indispensable en tal caso la practica de una prueba pericial que identifique el verdadero ori-
gen de esa comunicacién, la identidad de los interlocutores y, en fin, la integridad de su contenido».

> En estos términos se pronuncia la STC 10/2009, de 12 de enero, que considera que la
legislacién procesal criminal debe ser interpretada «sin desconocimiento ni obstdculos» al derecho
fundamental a la prueba; y la STC 1/1992, de 13 de enero, al afirmar que «la garantia del art. 24.2
del derecho a la defensa, consiste en que las pruebas pertinentes propuestas sean admitidas y prac-
ticadas por el Juez o Tribunal y al haber sido constitucionalizado impone una nueva perspectiva y
una sensibilidad mayor en relacién con las normas procesales atinentes a ello, de suerte que deban
los Tribunales de justicia proveer a la satisfaccién de tal derecho, sin desconocerlo ni obstaculizarlo».
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4.2. EL PERITAJE FORENSE INFORMATICO

Para lograr que la prueba electrénica tenga una mayor fuerza de conviccién
sobre el tribunal, resulta necesario presentar la evidencia digital que se va a utili-
zar como medio de prueba dentro del contexto en el que se ha generado e introdu-
cido en el proceso con las garantias ya descritas. Asi, el art. 384.2 de la LEC prevé
la conveniencia de que la parte que quiera proponer este tipo de medios de prueba
aporte un dictamen pericial, asi como cualquier medio de prueba instrumental que
considere conveniente para incrementar el poder de conviccién de dicha prueba
sobre el tribunal®.

En cualquier caso, la prueba pericial informdtica serd indispensable para los
supuestos en que se impugne la veracidad de la prueba digital aportada —tal y como
dispone la STS 224/2017, de 8 de marzo—, asi como cuando se requiera el acceso a
la informacién contenida en un dispositivo y la misma haya sido encriptada o elimi-
nada o, simplemente, cuando el acceso a dicha informacién sea dificil y se requiera
por ello conocimientos técnicos.

Aunque en principio la prueba pericial informdtica pudiera parecer una
prueba pericial mds, dado que no tiene un tratamiento procesal diferenciado con
respecto a las otras, lo cierto es que ostenta un cardcter especial®. Tal singularidad
deriva de las caracteristicas particulares de las fuentes de prueba digitales, especial-
mente su volatilidad y su facilidad de replicacién y alteracién, que las distingue del
resto de fuentes de prueba utilizadas en otro tipo de pericias y, en particular, de las
fuentes de prueba documentales. La prueba pericial alcanza, entonces, por si, carac-
teres, extremadamente relevantes, que se tornan decisivos cuando se refiere a aspec-
tos técnicos y especialmente complejos como es el dmbito informdtico®'.

Para obtener tales razones y argumentos, el perito informdtico usa una rama
de la informética denominada informitica forense, definida en la literatura anglosa-
jona (Computer Forensics) como «la coleccion de técnicas y herramientas para encon-
trar evidencias en un ordenador»®*.

% En este contexto, BUENO DE MATa, F., Prueba Electronica y Proceso 2.0, gp. cit., p. 130,
define a las mismas como «cualquier prueba presentada informdticamente y que estarfa compuesta
por dos elementos: uno material que depende de un hardware, la parte fisica y visible de la prueba
para cualquier usuario de a pie, por ejemplo la carcasa de un Smartphone o una memoria USB; y por
otro lado un elemento intangible que es representado por un software consistente en los metadatos
y archivos electrénicos modulados a través de unas interfaces informdticas».

6 Todas las vicisitudes derivadas del momento y la forma de aportacion del dictamen peri-
cial al proceso, su valoracién por el juez, las obligaciones y las condiciones del perito, su posible tacha
o recusacion se rigen por las mismas reglas que el resto peritajes. Sobre esta cuestién véase amplia-
mente FIGUEROA Navarro, M., DoLz Lago, M.J. y VALMARA OcHAITA, S., «La prueba pericial
cientifica», en Coleccion de Ciencias Juridicas y Forenses, Madrid, 2012.

' GIMENO SENDRA, V., Derecho procesal civil. El proceso de declaracion. Parte General,
Colex, Madrid, 2010, p. 473.

62 La informdtica forense es una ciencia, de reciente aparicién, que se encarga de asegurar,
identificar, preservar, analizar y presentar un conjunto de datos que pueden constituir pruebas digi-



En el dmbito de la informdtica forense, campo propio de actuacién del peri-
taje de las nuevas tecnologfas, se especifican una serie de procedimientos de cara a
garantizar que la evidencia electrénica se adquiere, se conserva y se trata de manera
que se cumplan los preceptos de inalterabilidad, conservacién y posibilidad de repe-
ticién de los resultados®.

De este modo, para que la prueba o evidencia digital pueda alcanzar rele-
vancia en sede judicial, se requiere cumplir las siguientes caracteristicas: verificable
(se debe poder comprobar la veracidad de las conclusiones extraidas a partir de la
realizacion del andlisis); reproducible (se deben poder reproducir en todo momento
las pruebas realizadas durante el proceso); documentada (de manera comprensible
y detallada); independiente (las conclusiones obtenidas deben ser las mismas, inde-
pendientemente de la persona que realice el proceso y de la metodologia utilizada);
auténtica (debe ser veridica y no haber sufrido manipulacién alguna, garantizando
y asegurando para ello su total integridad); complera (debe representar la prueba
desde un punto de vista objetivo y técnico, sin valoraciones personales, ni prejui-
cios); creible (debe ser comprensible por los drganos judiciales profanos en la materia);
y, finalmente, confiable (las técnicas utilizadas para su obtencién no deben generar
ninguna duda sobre su veracidad y autenticidad).

4.3. OBJETO DE LA PERICIA INFORMATICA

Con independencia de las diversas clases de peritaje informdtico existentes, en
este estudio vamos a centrarnos en el denominado peritaje forense informdtico, cuya
virtualidad consiste en obtener evidencias de la informacién digital encontrada en
los dispositivos informdticos y confeccionar los medios de prueba correspondientes.

En cuanto al objeto de la pericia informadtica, ésta viene a concentrarse en el
andlisis de los equipos intervenidos o dispositivos de almacenamiento en el marco de
un procedimiento judicial penal por delito. Una veces para concretar el tipo penal
que se persigue (andlisis de archivos, enlaces, historiales de basqueda, malware insta-

tales, de tal modo que éstas puedan llegar a ser aceptadas en un proceso judicial. En este contexto,
tradicionalmente, se distingue la informdtica forense (Computer Forensics) de lo que se vienen cono-
ciendo en este entorno como electrénica digital forense (Digital Forensics), y en intima relacién con
el concepto de seguridad informdtica, y que se refiere al uso de métodos cientificamente derivados y
comprobados para la preservacién, adquisicidn, validacion, identificacidn, andlisis, interpretacién,
documentacién y presentacién de evidencias digitales derivadas también de fuentes digitales con el
propésito de facilitar o promover la reconstruccién de eventos de cardcter criminal o de ayudar a anti-
ciparse a acciones no autorizadas que puedan perturbar operaciones planificadas. Para una aproxi-
macién al estudio de la ciencia forense vid., ampliamente, CALOYANNIDES, M. A., Computer Foren-
sics and Privacy, Artech House, London, 2001.

> Es decir, que se puedan repetir los resultados obtenidos el ntimero de veces que sea nece-
sario, para eliminar cualquier duda respecto a ellos o a los procedimientos empleados para obtenerlos.
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lados y ocultos...)*. Otras, se pretende conocer la autoria del delito (grado de cono-
cimientos informdticos, nicks, procedencia del interlocutor, etc.).

Lo determinante serd que las distintas operaciones periciales queden plas-
madas en el informe pericial y que necesariamente deberd comprender la descrip-
cién del objeto junto con la relacién detallada de las operaciones practicadas; y, muy
especialmente, las conclusiones de los peritos segun las reglas de la ciencia y arte
informdtica o conclusiones®.

En este contexto, la pericia de autenticidad implica la facultad de tener a dis-
posicién tanto el hard como el soft como patrén de materias de comparacién (indu-
bitable), y que permite el contraste o andlisis comparativo determinante (o no) de la
autenticidad e integridad del elemento cuestionado. Asi, las fases y elementos bdsi-
cos que componen todo andlisis forense digital son las siguientes:

Identificacién del hecho tratado y su entorno.
Recopilacién de evidencias.

Preservacién de la evidencia.

Andlisis de la evidencia.

Contextualizacién de la evidencia.
Documentacién y presentacién de los resultados.

AN AR =

Con toda esta informacién, el perito informdtico forense elaborard un
informe pericial que se presentard ante el tribunal.

4.4. NORMAS Y ESTANDARES PARA LA ELABORACION DE LOS INFORMES PERICIALES
INFORMATICOS

Nada dice la LECrim o la LEC sobre las especificaciones o metodologia téc-
nica usada en el volcado y demds técnicas usadas para obtener las huellas digitales
o cédigos hash de los ficheros obtenidos en el dispositivo clonado (ya descritas en
apartados anteriores) y de las que también se deberd tomar razén, en orden a una

64 LaSTS 1102/2007, de 21 de diciembre, ha puesto de manifiesto la importancia de expo-
ner debidamente los principios, leyes cientificas y técnicas empleadas por constituir, en realidad, el
fundamento necesario del consecuente dictamen pericial, y asi expresa: «la necesidad de tomar en
consideracidn, entre otros extremos, la dificultad de la materia sobre la que verse el dictamen, la pre-
paracion técnica de los peritos, su especializacién, el origen de la eleccién del perito, su buena fe, las
caracteristicas técnicas del dictamen, la firmeza de los principios y leyes cientificas aplicados, los ante-
cedentes del informe (reconocimientos, periodos de observacion, pruebas técnicas realizadas, nimero
y calidad de los dictdmenes obrantes en los autos, concordancia o disconformidad entre ellos, resul-
tado de la valoracién de las otras pruebas practicadas, las propias observaciones del Tribunal, etc.);
debiendo éste, finalmente, exponer en su sentencia las razones que le han impulsado a aceptar o no
las conclusiones de la perician.

% Vid. art. 478 LECrim.



buena prdctica procesal y profesional de acuerdo con la normativa de calidad pro-
fesional del sector.

Asi, para la realizacién del andlisis forense existen una serie de estdndares
nacionales e internacionales que recogen unas guias de buenas pricticas que tratan
de garantizar, mediante su seguimiento y correcta aplicacién, la validez como medios
de prueba de las evidencias recogidas en un posterior proceso judicial®.

En cualquier caso, en el 4mbito forense merece destacarse la familia ISO
27000, que contiene una serie de normas estindares de seguridad publicadas por la
Organizacién Internacional para la Estandarizacién (ISO) y la Comisién Electro-
técnica Internacional (IEC). En concreto, la ISO 27037 proporciona directrices para
la identificacién, recoleccién, adquisicién y preservacion de la prueba digital®. Por
su parte, las normas UNE 71505 y 71506 tienen como finalidad dar una metodolo-
gia para la preservacién, adquisicién, andlisis y presentacion de pruebas digitales®®.

Otra norma de extraordinaria importancia es la RFC 3227. Este docu-
mento, publicado por la Internet Engineering Task Force (IETF), recoge directri-
ces para recopilar y almacenar evidencias sin ponerlas en riesgo®. En el mismo, se
describen, en primer lugar, unos principios directores a tener en cuenta durante la
recopilacién de evidencias (y que divide en cuatro apartados)’’; en segundo lugar,
describe las recomendaciones para el procedimiento de recopilacién, que debe ser
lo mds detallado posible, sin ambigiiedades y minimizando la toma de decisiones
durante la recogida de evidencias’'; y, finalmente, en relacién con el procedimiento

¢ Tales criterios, no obstante, no tienen un cardcter undnime en la doctrina forense y la nor-
mativa de referencia en ausencia de criterio vinculante para a ser una gufa de buena prictica profesional.

¢ Esta norma ofrece orientacién para tratar situaciones frecuentes durante todo el proceso
de tratamiento de las pruebas digitales. Ademds, define dos roles especialistas: DEFR (Digital Evi-
dence First Responders, expertos en primera intervencion de evidencias electrénicas) y DES (Digital
Evidence Specialists, expertos en gestion de evidencias electrénicas).

8 QOtras guias similares son UNE 71506 (Metodologia para el andlisis forense de las evi-
dencias electronicas); Guidelines for the best practices in the forensic examination of digital technology;
Electronic Crime Scene Investigation: A Guide for First Responders; o Forensic Examination of Digital
Evidence: A Guide for Law Enforcement.

® En las mismas, se contienen principios para la recoleccién de evidencias donde desta-
can bdsicamente tres: el orden de volatilidad de los datos, las acciones que deben evitarse y las con-
sideraciones sobre la privacidad.

7 Orden de volatilidad de las evidencias digitales, debiendo recopilarse en orden de mayor
a menor volatilidad. En un sistema tipico, se empezaria por los registros o la memoria caché del sis-
tema y se finalizarfa por los dispositivos de almacenamiento (CD, DVD, etc.). Se debe evitar para
impedir la f4cil destruccién de evidencias, como no apagar el equipo hasta terminar la recopilacién
de evidencias, utilizar programas residentes en dispositivos conocidos y que no modifiquen la fecha
de los ficheros o recopilar la informacién de red previamente a su desconexién.

71 Se trata de obtener consideraciones legales respecto de las evidencias, que deben ser admi-
sibles en juicio, auténticas, completas, fiables y creibles para el juez. En relacién con las herramien-
tas informdticas a utilizar en la recopilacién, y ya en términos mds técnicos, se recomienda disponer
previamente de un conjunto de herramientas para cada sistema operativo en soportes de solo lectura,
incluyendo un programa para el examen de los procesos del sistema (ps); programas para examinar
el estado del sistema (como showrev, ifconfig, netstat o arp); un programa para hacer copias a nivel de
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de archivo, se indica el modo en que cada evidencia debe asegurarse, asi como la
documentacién de su cadena de custodia’.

Por su parte, en nuestro 4mbito nacional nos encontramos con la UNE
197001, que tiene por objeto el establecimiento de los requisitos formales que deben
tener los informes y dictdmenes periciales, facilitando la lectura y comprensién de
los andlisis y conclusiones desarrollados por el perito para personal no especiali-
zado, incluyendo, por supuesto, el de los organismos judiciales y policiales. La citada
norma contiene unas sencillas recomendaciones acerca de que todo informe o dicta-
men pericial debe disponer de un titulo que identifique claramente su objeto y debe
constar de una estructura bédsica compuesta por identificacién, indice, cuerpo del
informe y, cuando corresponda, documentos anexos, asi como que, en cada pdgina
del dictamen, debe figurar su referencia identificativa, el nimero de la pdgina y el
total de éstas”.

Del cuerpo del informe pericial, no han de faltar la precision objeto, alcance,
antecedentes, consideraciones preliminares, documentos de referencia, andlisis y
conclusiones™.

4.5. SOBRE LA CONSIDERACION DE PERITO INFORMATICO

Los peritos informdticos son los profesionales que se encargan de dar soporte
a la hora de presentar pruebas tecnoldgicas ante un tribunal. Ellos son quienes se
encargan de analizar la veracidad de dichos pruebas y de exponerlas de forma clara
y sencilla para que puedan ser comprendidas por un juez”®. La LEC, en su articulo

bit (como dd o SafeBack); programas para generar huellas digitales y firmas (como SafeBack, shalsum
0 pgp); y programas para generar y examinar imdgenes del nicleo del sistema (como geore o gdb).

72 Responde a las preguntas de «Cémo se encontrd y fue tratada la evidencia; Dénde, cudndo
y quién la descubrié y recogié, Dénde, cudndo y quién la tratd o examiné; Quién, durante qué periodo
y cémo la ha custodiado y, en caso de cambio de custodia, cudndo y cémo se ha llevado a cabo».

73 Lainformacién de identificacién del dictamen debe incluir titulo del informe y su cédigo
o referencia de identificacién; nombre del Organismo al que se dirige el informe pericial y, en su caso,
nimero de expediente o procedimiento; nombre y apellidos del perito, titulacién o destreza espe-
cificay, en su caso, colegio o entidad a la que pertenece, DNI, domicilio profesional, teléfono, fax,
correo electrénico y cualquier otro dato profesional que pudiera existir, salvo que no sea legalmente
procedente; nombre, apellidos y DNI del solicitante del informe pericial, si es en nombre propio o
en representacién de tercero, con sus datos, y cualquier otro identificador legalmente procedente.

7 Todo ello, sin perjuicio de la declaracién del perito acerca de posibles vicisitudes sobre
tachas y juramento.

7> En este sentido, indica la STS de 26 de septiembre de 2005 que no parece discutible que
el perito es un auxiliar experto que suministra al juez conocimientos especializados de cardcter cien-
tifico o técnico, de los que ¢l no dispone, y que son necesarios para formar criterio sobre el thema
probandums; asi, en el proceso, es pericia la que se emite a partir de saberes que no son juridicos y que
tampoco corresponden al bagaje cultural del ciudadano medio no especialista; consecuentemente,
no pueden darse por supuestos y deben ser aportados al juicio, para que su pertinencia al caso y su
concreta relevancia para la decisién sean valoradas contradictoriamente.



340.1, especifica que «los peritos deberdn poseer el titulo oficial que corresponda a
la materia objeto del dictamen y a la naturaleza de éste. Si se tratare de materias que
no estén comprendidas en titulos profesionales oficiales, habrdn de ser nombrados
entre personas entendidas en aquellas materias»’®.

En el dmbito de las tecnologias informdticas y digitales, esta exigencia legal
se concreta en que el perito ostente la condicidn de ingeniero o ingeniero técnico en
informadtica, existiendo colegios profesionales de ingenieros o ingenieros técnicos en
informdtica para mayor garantia de los dictimenes emitidos’.

Con independencia de las consideraciones legales, los ingenieros e ingenie-
ros técnicos en informdtica serfan a nivel técnico los tnicos profesionales cualifica-
dos para la realizacién de peritajes informdticos dado que el estudio de la ingenieria
informdtica cubre todas y cada una de las 4reas de esa disciplina incluyendo, por
supuesto, la ciencia forense.

En este contexto, se hace necesario llamar la atencién sobre el escaso nivel
de conocimientos informdticos que, en ocasiones, ponen de manifiesto los agentes
actuantes en las intervenciones policiales por no contar con personal cualificado
sobre esta compleja materia. O, en peor escenario, cuando, aun contando con per-
sonal y e infraestructura adecuada, los primeros agentes intervinientes no han sabido
preservar o recolectar las evidencias digitales de forma conveniente para su correcto
andlisis posterior en los laboratorios tecnolégicos forenses. Los cursos de formacién
sobre peritaje informdtico no suponen una titulacion oficial ni permiten, por tanto,
ostentar la cualidad de perito informdtico titulado u oficial, no debiéndose admitir
como prueba pericial vdlida por nuestros tribunales’.

Prevé también la LEC, en su articulo 340.2, que «podrd asimismo solici-
tarse dictamen de Academias e instituciones culturales y cientificas que se ocupen
del estudio de las materias correspondientes al objeto de la pericia. También podrédn
emitir dictamen sobre cuestiones especificas las personas juridicas legalmente habi-
litadas para ello».

76 Con respecto a la identificacién del perito informdtico, ésta, de ser necesario que se pro-
duzca, serd siempre mediante la presentacién del carné o certificado expedido por su colegio profe-
sional, en el que constardn su nombre y sus apellidos, su nimero de DNI y su niimero de colegiado,
sin ser necesarias chapas, placas u otro tipo de certificaciones.

77 El colegio es el tinico érgano profesional que puede garantizar, segtin el ordenamiento
juridico espafol, que el perito estd en el ejercicio de sus plenas facultades profesionales y que por
tanto no ha sido inhabilitado debido a mala praxis por su colegio profesional.

78 Entre esos cursos pueden mencionarse por su amplia difusién en el campo policial los
siguientes: Perito Judicial Informético en la UNIR; Curso de Ciberseguridad y Peritaje Inform3-
tico Forense de Euroinnova; o el Curso de Peritaje Informdtico de Emagister. Estos «pseudoperi-
tos» pueden realizar andlisis e investigaciones, pero no podrdn presentar los informes ante un juez
con tal cardcter de perito.
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5. LA VALORACION DE LA PRUEBA INFORMATICA
A LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO Y EL CONSITUCIONAL

5.1. SISTEMA DE LIBRE VALORACION DE LAS EVIDENCIAS DIGITALES

A la prueba electrénica, con cardcter general, le serdn aplicables las reglas
procesales generales sobre actividad probatoria, medios de prueba y resultado pro-
batorio. De este modo la evidencia se inserta en el procedimiento posibilitando el
necesario debate contradictorio una vez superado el juicio de fiabilidad descrito en
pdginas anteriores”.

La prueba o evidencia digital se incorporard al proceso a peticién de las
partes, bien solicitando la unién a los autos del propio dispositivo, bien mediante
su solicitud al juez para que reclame la remisién de una prueba o documento elec-
trénico®. En torno a la valoracién de las pruebas en el dmbito procesal, se distin-
guen, tradicionalmente, dos sistemas: la libre valoracién y la prueba legal o tasada.

Elsistema de libre valoracién de la prueba tiene como caracteristica permitir
maximizar la funcién decisoria del juez al encomendarle a éste la determinacién del
resultado probatorio especifico y conjunto de los medios de prueba aportado a un
proceso concreto. Por su parte, la prueba tasada reduce al minimo esta posibilidad
al imponerle al juez ex ante una forma determinada de establecer el resultado pro-
batorio de uno o diversos medios de prueba. En cualquier caso, la valoracién de la
prueba no podrd ser arbitraria, sino que deberd ser siempre motivada y fundamen-
tada ex arts. 120.3 CE y 247 LOPJ*'.

Como quiera que sea, en la valoracién de la prueba informadtica rige la previ-
sién del art. 741 de la LECrim referente a la «intima conviccién o apreciacion en con-

79 La admisibilidad de la prueba es el resultado de un juicio hecho por el juez sobre las con-
diciones del medio o actividad probatoria propuestos para su admisién en el proceso. Deberd determi-
narse si tal material probatorio cumple los requisitos de pertinencia, utilidad y legalidad. La prueba
que pretenda ser incluida en el proceso ha de reunir necesariamente dichos requisitos, pues su incum-
plimiento serd motivo de inadmisién de la misma. El juez decidird por medio de auto sobre la admi-
sién o inadmisién de la prueba. En caso de inadmisién, ésta deberd estar motivada. En relacién con
el recurso a interponer frente al auto de admisién o inadmisién de la prueba, en funcién del procedi-
miento en que Nos encontremos, existen una serie de precisiones. Asi, en el procedimiento ordinario,
conforme al art. 659 LECrim, contra el auto que declare la admisién de las pruebas no cabe recurso,
y contra el auto que declare la inadmisién cabrd protesta en aras de interponer en su debido tiempo
el recurso de casacién contra la Sentencia por quebrantamiento de forma y garantias procesales, al
haberse propuesto en tiempo y forma una diligencia que se considera pertinente.

80 La prueba electrénica no es diferente, en esencia, a la prueba tradicional. Ambas pueden
probar tanto la ocurrencia de hechos fisicos como de hechos electrénicos. La dnica diferencia que
pudiera es que la prueba electrénica se expresa mediante un soporte electrénico creado por las tec-
nologias de la informacién y comunicacién, motivo por el cual reviste un cardcter efimero y mani-
pulable mayor que el de las otras pruebas

81 Vid. UrBANO CASTRILLO, E., La valoracién de la prucba electrénica, op. cit., p. 55 y ss.



ciencia» del juzgador respecto a la relevancia de la evidencia digital®. Y en relacién
con ello, el art. 726 del mismo texto legal concreta que «El Tribunal examinard por si
mismo los libros, documentos, papeles y demds piezas de conviccion que puedan con-
tribuir al esclarecimiento de los hechos o a la mds segura investigacién de la verdad»,
términos extensivos predicables de cualquier clase de soporte o evidencia digital®.

Se impone, entonces, el sistema de libre valoracién de la prueba bajo las reglas
de la sana critica. El sistema de prueba legal se aplicard —solo y exclusivamente— en los
casos que la Ley asi lo disponga de modo expreso, como puede suceder, v.¢7., cuando
la prueba electrénica se basa en un documento publico con firma electrénica avan-
zada™, sin perjuicio de que en dicho caso el juez pueda realizar una valoracién del ins-
trumento conforme a las reglas de la sana critica, cuando éste haya sido impugnado®.

Lo relevante es, en tltima instancia, que la prueba informdtica no conforma
prueba plena. No obstante, el peso de las pericias informdticas resulta indudable-
mente potente para los 6rganos jurisdiccionales por su valor de conviccién, dada
la complejidad técnica o cientifica sobre la que versa, haciendo que, en tltima ins-
tancia, su desprecio o ignorancia por parte del tribunal juzgador ponga en riesgo
la ecuanimidad de la resolucién adoptada y, en consecuencia, la salvaguarda a un
proceso con todas las garantias para el acusado.

5.2. INADMISION DE LA PRUEBA PERICIAL INFORMATICA LEGALMENTE SOLICITADA

La doctrina sobre el derecho a la prueba, que inspira la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional acerca de esta materia, se halla recogida, entre otros nume-
rosos precedentes, en la STC 121/2009, 18 de mayo.

82 Sefiala el art. 741 de la LECrim que «El Tribunal, apreciando, segin su conciencia las
pruebas practicadas en el juicio, las razones expuestas por la acusacion y la defensa y lo manifestado
por los mismos procesados, dictard sentencia dentro del término fijado en esta Ley». Por Real Decreto
Ley de 8 septiembre 1928 se introdujo un segundo pérrafo a esta prevision sefialando que «Siempre
que el Tribunal haga uso del libre arbitrio que para la calificacién del delito o para la imposicién de
la pena le otorga el Cédigo Penal, deberd consignar si ha tomado en consideracién los elementos de
juicio que el precepto aplicable de aquél obligue a tener en cuenta».

8 La legislacion procesal espafiola recoge el sistema de la libre valoracién de la prueba
basado en las reglas de la sana critica, entendida esta Gltima como la combinacién de criterios légicos
y de experiencia que debe aplicar el juez (arts. 316.2, 326.2, 334.1, 348, 376, 382.3 y 384.3 LEC).
No obstante, existen algunos vestigios de prueba legal, como sucede, por ejemplo, con el art. 319.1
LEC cuando establece que «los documentos publicos comprendidos en los niimeros 1 a 6 del art. 317
hardn prueba plena del hecho, acto o estado de cosas que documentens.

8 Vid. el 319.1 LEC.

% Segtin el art. 3.6 de la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electrénica: «El docu-
mento electrénico serd soporte de: a) Documentos publicos, por estar firmados electrénicamente por
funcionarios que tengan legalmente atribuida la facultad de dar fe publica, judicial, notarial o admi-
nistrativa, siempre que actden en el 4mbito de sus competencias con los requisitos exigidos por la
ley en cada caso. b) Documentos expedidos y firmados electronicamente por funcionarios o emplea-
dos publicos en el ejercicio de sus funciones publicas, conforme a su legislacién especifica. ¢) Docu-
mentos privados».
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De este modo, recuerda el Tribunal Constitucional que el derecho a la uti-
lizacién de los medios de prueba pertinentes para la defensa es un derecho fun-
damental de configuracién legal en cuya vulneracién, para que tenga relevancia
constitucional, han de concurrir varias circunstancias: en primer lugar, el recurrente
ha de haber respetado las reglas procesales de tiempo, lugar y forma de su proposi-
cién®; en segundo término, se ha establecido que la denegacién o inejecucién han
de ser imputables al 6rgano judicial®’; finalmente, ha de acreditarse que la ausencia
del medio de prueba en cuestién se ha traducido en una indefensién material para la
parte, lo que significa que la prueba denegada era decisiva en términos de defensa®®.

En el concreto dmbito de las periciales informdticas y su denegacién, la STS
160/2016, de 1 de marzo, ha establecido que la denegacién indebida de la pericial
de parte solicitada inexorablemente conduce, en aplicacién de una amplia jurispru-
dencia consolidada, a la anulacién de la sentencia recurrida y la consiguiente necesi-
dad de celebracién de un nuevo juicio oral, que haga posible la prictica de la prueba
pericial tecnolégica. Y asi, razona el TS:

La Audiencia da por probado el acceso al sistema informdtico —para lo que ha
considerado decisivo el informe pericial- y atribuye la autorfa del delito de danos
informdticos del art. 264.2 del CP al acusado [...]. Pese a la negativa del acusado,
los Jueces de instancia le atribuyen el acceso inconsentido a la vista de la utilizacién
de un nombre de usuario Zapatones identificable con la primera inicial y el apellido
del recurrente y de la coincidencia temporal entre esa intrusién y el dia en que se
produjo el despido. Ademds, porque resultaria absurdo pensar que lo efectuara el
propio denunciante causindose perjuicios a sf mismo y como venganza frente al
acusado [...] no se trata de restar valor probatorio a una prueba pericial informdtica
por el simple hecho de que haya sido aportada por la acusacién particular. Sobre
todo cuando, como expresa la sentencia recurrida, la defensa tuvo cumplida opor-
tunidad en el plenario de someter a contradiccién los extremos del dictamen. Sin
embargo, sea ese dictamen de cardcter oficial o tenga su origen en expertos infor-
madticos no adscritos a un centro de esa naturaleza, lo cierto es que la autorfa de
una intromisién en los sistemas informdticos ajenos exigird, en buena parte de los
casos, algo mds que el conocimiento de una direccién IP y un nickname de usua-
rio. Si a ello se afade que el desconocimiento de los términos del acceso al correo
corporativo y al programa de edicién de videos estuvo originado por no haber sido
cursada la correspondiente solicitud judicial, los argumentos que respaldan la rei-
vindicacién de la defensa adquieren pleno significado.

8 No podri considerarse menoscabado este derecho cuando la inadmisién de una prueba
se haya producido debidamente en aplicacién estricta de normas legales cuya legitimidad constitu-
cional no pueda ponerse en duda.

8 Por haberse inadmitido, por ejemplo, pruebas relevantes para la resolucion final del
asunto litigioso sin motivacién alguna o mediante una interpretacién de la legalidad manifiesta-
mente arbitraria o irrazonable de tal manera que la prueba denegada o impracticada ha de ser deci-
siva en términos de defensa.

8 Esto es, que hubiera podido tener una influencia decisiva en la resolucién del pleito,
potencialmente trascendental para el sentido de la resolucién



Las razones de la pertinencia del dictamen pericial que se solicite por las
partes, y que pudiera ser rechazado por el tribunal, pueden llegar a comprometer en
mucho los derechos fundamentales del acusado. De este modo, si la pericia infor-
mitica resulta inadmitida o no practicada, y era decisiva en términos de defensa,
resultard ya evidente ab initio, que ha existido una lesién al dmbito material prote-
gido por el derecho fundamental a utilizar los medios de prueba pertinentes, espe-
cialmente, en los casos en que no exista pericial en contra o se contradiga ésta (si
existiera) por alguna de parte®.

5.3. OBLIGACION DEL TRIBUNAL DE NO IGNORAR LA PERICIA INFORMATICA ADMITIDA
Y PRACTICADA

Pues bien, como se ha puesto de relieve en las pdginas precedentes, las
supuestas evidencias digitales, si no han sido traidas a las actuaciones con las debi-
das garantias que permitan comprobar tanto la realidad del origen de aquéllas como
que las mismas coinciden efectivamente con las contenidas en los elementos ocupa-
dos, podrian quedar viciadas en el juicio de fiabilidad®.

Por otra parte, no resulta infrecuente una actuacién culposa de los agentes
policiales investigadores que han manipulado las evidencias digitales con inobser-
vancia de las cautelas establecidas para la preservacion de la cadena de custodia no
pudiendo excluirse, tampoco, como por desgracia se ha constatado, que exista una
alteracion dolosa de éstos con fines de atribuir la autoria de un hecho a persona en
quien, en realidad, no concurrian méritos para ello. Ignorar en tal contexto la con-
trapericial o pericial solicitada por la parte solo puede conducir a resultados pros-
critos en el ordenamiento juridico’.

Precisamente, uno de los aspectos de la doctrina constitucional y jurispru-
dencial relativa a la presuncién de inocencia es la necesidad de valorar la prueba de

8 Asi, la STS 160/2016, 1 de marzo, establecia que, mds alld de la consistencia del jui-
cio inferencial proclamado por la Audiencia, siendo que el dictamen pericial de parte (y que consti-
tuy® la clave probatoria de la condena del acusado) aconsejaba el complemento de otro informe de
experto que permitiera concluir, entre otras cuestiones, si la autorfa del acceso a un sistema inform4-
tico puede decidirse en atencién a la utilizacién de un nickname coincidente con el apellido del sos-
pechoso. Que resolviera, en fin, si no puede existir otra alternativa razonable.

% LaSTC 123/2006, de 24 de abril , recuerda en cuanto al derecho de presuncién de ino-
cencia consagrado en el art. 24.2 CE que «se configura en tanto que regla de juicio y desde la perspec-
tiva constitucional, como el derecho a no ser condenado sin pruebas de cargo vélidas, lo que implica
que exista una minima actividad probatoria, realizada con las garantias necesarias, referida a todos
los elementos esenciales del delito y que de la misma quepa inferir razonablemente los hechos y la
participacién del acusado en ellos».

' El delito de estafa procesal estd regulado en el art. 250.1.7. del Cédigo Penal. El citado
precepto dispone que «incurren en la misma los que, en un procedimiento judicial de cualquier clase,
manipularen las pruebas en que pretendieran fundar sus alegaciones o emplearen otro fraude proce-
sal andlogo, provocando error en el juez o tribunal y llevdndole a dictar una resolucién que perjudi-
que los intereses econémicos de la otra parte o de un tercero».
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descargo, y de cuyo control no escapa el juicio sobre la pericia informdtica’. En este
sentido, la STC 55/2015, de 16 de marzo, dice: «ciertamente, este Tribunal tiene
fijada doctrina a tenor de la cual el principio de libre valoracién de la prueba, recono-
cido en el articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, exige para que pueda
considerdrsele ajustado a la Constitucién, que se ponderen los distintos elementos
que constituyen la actividad probatoria, sin que de esa ponderacién pueda excluirse
la prueba de descargo realizada en el juicio oral, ya que ello supone desconocer los
derechos del inculpado consagrados en el articulo 24.2 de la Norma fundamental».

En esa argumentacion, la doctrina del supremo intérprete de la Carta
Magna es clara y contundente. Asi, la STC 148/2009, de 15 de junio (citando la
STC 186/2006, de 19 de junio), explicita con acierto que «... dentro del control que
le corresponde realizar a este Tribunal sobre la eventual vulneracién de este dere-
cho (derecho fundamental a la presuncién de inocencia) se encuentra verificar si
se ha dejado de someter a valoracién la versién o la prueba de descargo aportada,
concretdndose que se exige solamente ponderar los distintos elementos probatorios,
pero sin que ello implique que esa ponderacién se realice de modo pormenorizado,
ni que la ponderacién se lleve a cabo del modo pretendido por el recurrente, sino
solamente que se ofrezca una explicacion para su rechazo»”.

En este contexto, y en el dmbito de las evidencias tecnolégicas, la transcen-
dental STS 987/2012, de 3 de diciembre, absuelve al acusado por ignorar la prueba
pericial solicitada por vulnerar la garantia constitucional de presuncién de inocen-
cia del recurrente, llegando a dictar nueva Sentencia absolutoria, y de la que merece
la pena reproducir la siguiente fundamentacién juridica:

... Alega el recurrente que el Tribunal de instancia no ha dispuesto de una «minima
actividad probatoria» que desvirtie aquélla. Y ello en relacién al dato esencial de
la autoria de los hechos que se le imputa [...]. En definitiva, Reprocha a la senten-
cia el desprecio de la prueba pericial que acreditaria que, pese a la identificacién

2 No obstante, la Sala Segunda del T'S solo excepcionalmente ha admitido la virtualidad
de la prueba pericial como fundamentacién de la pretensién de modificacién del apartado féctico
de una sentencia, impugnada en casacién. El primero, cuando existiendo un solo dictamen o varios
absolutamente coincidentes y no disponiendo la Audiencia de otras pruebas sobre los mismos ele-
mentos fécticos, el tribunal haya estimado el dictamen o dictdmenes coincidentes como base Gnica
de los hechos declarados probados, pero incorpordndolos a dicha declaracién de un modo incom-
pleto, fragmentario, mutilado o contradictorio, de forma que se altere relevantemente su sentido ori-
ginario. El segundo, cuando contando solamente con dicho dictamen o dictdmenes coincidentes y
no concurriendo otras pruebas sobre el mismo punto féctico, el tribunal de instancia haya llegado a
conclusiones divergentes con las de los citados informes, sin expresar las razones que lo justifiquen
o sin una explicacién razonable (vid. SSTS. 182/2000 de 8 de febrero y 1224/2000 de 8 de julio).
En el primer caso se demuestra un error porque asumiendo su informe al incorporar a los hechos
las conclusiones del Gnico informe pericial sin explicacién que lo justifique se hace de un modo que
desvirtta su contenido probatorio, y en el segundo se evidencia un razonamiento abiertamente con-
trario a la exigencia de racionalidad del proceso valorativo (STS 2144/2002, de 19 de diciembre).

%Y, en este mismo sentido, cabe citar las SSTC 242/2005, de 10 de octubre, 187/2006,
de 19 de junio, 148/2009, de 15 de junio, y 172/2011, de 19 de julio.



de la IP desde la que se desplegé la actividad defraudadora, el indicio que per-
mite inferir que fue el acusado el autor resulta poco concluyente y equivoco [...].
Desde luego el informe pericial no acredita por s solo el error que se denuncia y
es objeto de consideracidn, siquiera insuficiente, en la sentencia. Eso le inhabilita
como documento a los efectos del cauce casacional en que es invocado [...]. Para
justificar tales conclusiones la sentencia parte del informe policial, confeccionado
a partir de la denuncia de quien luego fue coacusado, y que acredita que la orden
telemdtica dirigida a la entidad bancaria se emiti6 utilizando una IP que habia
sido adjudicada a un equipo terminal que usaba una linea telefénica de la que era
titular el recurrente [...]. La sentencia enfatiza la validez de la indagacién policial.
Y concluye: el acusado era el usuario del ordenador usado en dicha comunicacién.
Y, a partir de tal dato bdsico infiere que él fue el que imparti6 la orden. En cuanto
al informe pericial aportado por la defensa no hace otra consideracién que la de
recordar que el perito y la policia «en ningtin momento examinaron el ordenador
del acusadon [...]. Son las afirmaciones inferidas a partir de ahf las refutadas y ello
por ilégicas y en exceso abierta. Todo ello a partir de la ostensible insuficiencia del
trato retorico dado a la prueba pericial aportada. La sentencia omite todo andlisis
critico de tal informe y lo desautoriza partiendo de un dato, tampoco discutido,
que, sin embargo, hace poco razonable tal rechazo [...]. En efecto el propio informe
advierte que su objetivo y alcance se reduce a poner en evidencia que la inferencia
que vincula ser usuario de un ordenador y linea telefénica no lleva necesariamente
a la conclusién de que ese usuario sea el autor de toda utilizacién telemdtica de esa
infraestructura informdtica [...]. El informe avala sus conclusiones con experien-
cias que relata y advierte de que ni siquiera tal posibilidad exige una muy cualifi-
cada formacién en el invasor que incluso dispone de herramientas de ayuda en la
misma red. Al respecto facilita un amplio elenco de links en que se puede obtener
tutoriales paso a paso para hacerse con el control de otro ordenador.

De este modo, en el dmbito de las evidencias digitales, la no valoracién de las
periciales informdticas tiene una transcedencia definitiva y a la que no puede dejar
de serle aplicada la doctrina general instaurada ya en nuestra jurisprudencia, pues,
como recuerda la STS 258/2010, de 12 de marzo: «La ponderacién de la prueba de
descargo representa un presupuesto sine qua non para la racionalidad del desenlace
valorativo». Por tanto, su toma en consideracién por el tribunal llamado a resolver
es indispensable para que el juicio de autoria pueda formularse con la apoyatura
requerida por nuestro sistema constitucional®.

4 Vid. SSTC 148/2009, de 15 de junio, y 187/2006, de 19 de junio. Y, en el mismo sen-
tido, la STS 252/2008, de 21 de mayo, recuerda que «La STS de 16 de febrero de 2005 absuelve de
una condena en la instancia porque la motivacién, al no contemplar referencia alguna a la prueba de
descargo, no satisfizo de forma adecuada el estdndar de justificacién que le era exigible».
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54 CONSECUENCIAS DE LA INOBSERVANCIA DE LAS GARANTIAS PREVISTAS PARA LAS
EVIDENCIA DIGITALES

Como dispone el tenor literal del art. 11.1 de la LOPJ, en los procedimien-
tos se respetardn las reglas de la buena fe y «no surtirdn efecto las pruebas obtenidas,
directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales». La
prueba obtenida produciendo la vulneracién de derechos fundamentales es ilicita.
De este modo, cualquier medio de prueba que no haya sido obtenido respetando los
derechos y las libertades fundamentales consagradas en la CE y los tratados inter-
nacionales ratificados por Espafa estd contaminado de ilegalidad y, por lo tanto, no
podré ser utilizado en los tribunales de justicia como medio de prueba vdlido y eficaz”.

Cualquier duda sobre la fiabilidad del material probatorio debiera deter-
minar su inadmisibilidad como medio de prueba denegando virtualidad o efectos
probatorios a los datos informdticos que compongan la prueba. De este modo, par-
tiendo de la premisa del art. 11.1 LOPJ, y de conformidad con la STS 320/2011, es
imprescindible distinguir entre las pruebas originales nulas, las pruebas derivadas
de éstas (directa o indirectamente) y las pruebas independientes y auténomas de la
prueba nula. Estas altimas «deben estimarse independientes juridicamente por pro-
ceder de fuentes no contaminadas, como serian aquellas pruebas obtenidas fruto
de otras vias de investigacién tendentes a establecer el hecho en que se produjo la
prueba prohibidan.

En este contexto, el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 66/2009, de
9 de marzo, ha precisado que la valoracién en juicio de pruebas que pudieran estar
conectadas con otras obtenidas con vulneracién de derechos fundamentales sustan-
tivos requiere un andlisis a dos niveles: en primer lugar, ha de analizarse si existe o
no conexién causal entre ambas pruebas, conexién que constituye el presupuesto
para poder hablar de una prueba derivada. Solo si existiera dicha conexién proce-
derfa el andlisis de la conexi6én de antijuridicidad (cuya inexistencia legitimaria la
posibilidad de valoracién de la prueba derivada). De no darse siquiera la conexién
causal no serfa necesario ni procedente analizar la conexién de antijuridicidad, y
ninguna prohibicién de valoracién de juicio recaeria sobre la prueba en cuestién.
En definitiva, se considera licita la valoracién de pruebas causalmente conectadas
con la vulneracién de derechos fundamentales, pero juridicamente independientes,
esto es, las pruebas derivadas o reflejas™.

Por lo anterior, para que tan nocivos efectos se produzcan es siempre nece-
sario que la admisién a valoracién de una prueba conculque también, de alguna
forma, la vigencia y efectividad del derecho constitucional infringido por la origi-

% Se trae a colacién ahora la Doctrina de TS, mantenida, entre otras, en la Sentencia
416/2005, de 31 de marzo, al examinar cudl es la trascendencia mediata a los efectos inhabilitan-
tes de la prueba obtenida con violacién del derecho fundamental, en el sentido de superar las diver-
sas interpretaciones y la integracién, en los mds justos términos, de lo que el mandato legal contiene
como severa proscripcion del uso de précticas constitucionalmente reprobables.

% Vid. la STC. 81/98 de 2 de abril.



naria que, de este modo, le transmite una antijuridicidad que la obligacién de tutela
de aquel derecho estd llamada a proscribir. De no ser asi, aunque la segunda prueba
haya sido obtenida a causa de la constitucionalmente inaceptable, conservard su
valor acreditativo, pues esa vinculacion causal se ha producido en virtud de unos
resultados fécticos que no pueden excluirse de la realidad y no existen razones de
proteccion del derecho vulnerado que justifiquen unas consecuencias mds alld de
la inutilizacién del propio producto de esa vulneracién. Y, lo que puede ser toda-
via mds contundente, cualquier prueba que se obtenga, posteriormente, a partir la
prueba contaminada tampoco deberia poder ser admitida en un proceso judicial.

De este modo, la prueba electrénica, proveniente de un drbol envenenado,
pretende erradicar en juicio la utilizacién de una prueba secundaria que se obtuvo
a partir de una prueba primaria, ilegalmente obtenida, por vulnerar derechos fun-
damentales.

CONCLUSIONES Y PROPUESTAS DE LEGE FERENDA

I. Lo que se viene entendiendo por evidencia o prueba electrénica no ha sido
descrito por norma juridica alguna. Ante la ausencia de una definicién legal
se hace necesario modernizar la legislacion procesal para que defina, de forma
homogénea y coherente, el tratamiento a dar a dicha prueba.

I1. Con cardcter general se viene entendiendo por prueba informdtica o eviden-
cia electrénica la que contiene cualquier tipo de informacién almacenada o
trasmitida a través de dispositivos informdticos que tiene la virtualidad de
poder acreditar los hechos sobre los que versa el proceso.

III. Ensu naturaleza, la prueba informdtica participa de las caracteristicas de los
medios de prueba comunes con las especialidades propias de tan singular
disciplina. De este modo, la evidencia electrénica constituye una informa-
cién obtenida a partir de un dispositivo electrénico o medio digital (soporte
técnico), el cual sirve para adquirir convencimiento de la certeza de un hecho
en orden a la destruccién o mantenimiento de la necesaria presuncién de
inocencia que siempre obra a favor del acusado.

IV. Laadmisibilidad de la prueba electrénica debe cumplir los requisitos exigi-
dos a cualquier otro medio de prueba: pertinencia, utilidad y licitud. Res-
pecto de esta dltima, la prueba licita serd aquélla que se obtiene sin violar
derechos y libertades fundamentales.

V. Se evidencia una controvertida discusién en la Doctrina sobre el cardcter
de documento electrénico de las evidencias digitales. Debiera, por tanto,
acogerse, en una oportuna reforma legislativa, un concepto amplio de
documento para que la previsién del art. 26 del Cédigo Penal pueda tener
virtualidad respecto a cualquier soporte que, en tltima instancia, incorpora
o expresa datos, hechos o narraciones con la suficiente eficacia probatoria y,
en su caso, necesaria relevancia juridica.

VI. No existe una homogeneidad legislativa en el tratamiento de la prueba elec-
trénica como documento, lo que da lugar a un posicionamiento jurispru-
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dencial restrictivo por los tribunales que no se corresponde con la realidad
digital del mundo actual y con el impulso al desarrollo de la sociedad de la
informacion.

En la valoracién de la prueba informdtica serdn de aplicacion las referidas
a los llamados medios probatorios anélogos, es decir, los medios de repro-
duccién de la palabra, el sonido y la imagen, asi como los instrumentos que
permiten archivar y conocer o reproducir palabras, datos, cifras y operacio-
nes matematicas llevadas a cabo con fines contables o de otra clase, relevan-
tes para el proceso.

El modo de preservacién y conservacién de la prueba electrénica dentro del
proceso judicial no estd, tampoco, regulado debidamente en la normativa
procesal donde genéricamente se contemplan medidas de conservacién.
Debiera protocolizarse y normativizarse la actuacién judicial tendente a
la obtencidn y preservacién de las evidencias digitales o pruebas inform4-
ticas.

El Juez siempre puede y debe, dada la complejidad de la materia, contar con
el auxilio de un perito informdtico que le ayude a esclarecer si ha habido o
no manipulacién de un medio de prueba electrénico contando, en su caso,
con el apoyo de un prestador de servicios de certificacién que le ayude a
determinar la integridad de los datos y la correccién del origen de los mis-
mos.

La cadena de custodia en el dmbito de las evidencias informdticas consti-
tuye un proceso transcendental utilizado para documentar la historia cro-
noldgica de tales pruebas con el objetivo de convencer al tribunal de que es
razonablemente probable que la exposicién sea auténtica, asi como de que
nadie ha alterado la misma. Una metodologia de cadena de custodia con
lagunas graves puede destruir la certidumbre sobre la prueba que deba ser-
vir de soporte probatorio a la demostracién de un delito informdtico o de
un ilicito de cualquier tipo.

Se constata la carencia de una metodologia con suficiente rigor y que permita
garantizar que las evidencias digitales no se han alterado en absoluto desde
su recogida hasta su contrastacién en el juicio oral. Seria conveniente que
por via normativa o, al menos, jurisprudencial, se recogiera un modelo de
referencia con capacidad para responder a las cuatro preguntas, qué, quién,
cudndo y dénde, acerca de cada cambio de la evidencia digital a lo largo de
la cadena de custodia, desde su recogida hasta su presentacién ante el tri-
bunal.

El tiempo establecido para la proposicién y aportacién de la prueba elec-
trénica deberfa ser el mds temprano posible a fin de asegurar la cadena de
custodia garantizando asi, en tltima instancia, la autenticidad, inalterabi-
lidad e indemnidad de las mismas.

El modo de conseguir el mantenimiento de la cadena de custodia y, por
tanto, la virtualidad de la prueba (cargo o descargo) consiste en la realiza-
cién de un clonado o copia de los dispositivos y la obtencién de la denomi-
nada funcién hash o huella digital, Gnicas garantias técnicas que permiten la
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inalterabilidad de los dispositivos aprehendidos asegurando el debate con-
tradictorio sobre las pruebas.

La prueba electrénica aportada debe analizarse, como cualquier medio pro-
batorio ordinario o convencional, bajo los principios de oralidad, contradic-
cién, concentracién, publicidad e inmediacién.

El sistema de valoracién aplicable a la prueba electrénica, como regla gene-
ral, es el de la libre valoracién de la prueba bajo las reglas de la sana critica.
Aunque el cardcter técnico-informdtico de la prueba electrénica no justi-
fica la aplicacién automdtica de un sistema de valoracién de prueba tasada,
resulta, sin embargo, de extraordinaria relevancia la intervencién de un
perito informdtico para elaborar el correspondiente dictamen pericial deter-
minante, sin duda, de la ulterior conviccién del tribunal, dada la compleji-
dad de la materia.

El sistema de prueba legal se aplicard —solo y exclusivamente— en los casos
que la Ley asi lo disponga de modo expreso, como sucede cuando la prueba
electrénica se basa en un documento publico con firma electrénica avanzada
sin perjuicio de que en dicho caso el juez pueda realizar una valoracién del
instrumento conforme a las reglas de la sana critica, cuando éste haya sido
impugnado.

Finalmente, si la prueba informdtica es traida al proceso sin las debidas
garantias de custodia policial y control judicial sobre su identidad e inte-
gridad, pudiera lesionar el derecho a un proceso con todas las garantias. No
estamos ante una garantfa meramente legal, sino ante una que afecta a la
validez constitucional de la prueba. Por tanto, la ausencia de control judi-
cial de las evidencias electrénica lesiona y vicia la pertinencia de la prueba
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LA SITUACION JURIDICA DE LA GESTACION
POR SUSTITUCION EN ESPANA

Jagdish Kumar Chulani Raymond*

Profesor asociado de Derecho Civil
Universidad de La Laguna

RESUMEN

El presente trabajo trata de realizar una aproximacion inicial al fenédmeno de la gestacién
subrogada en nuestro pais. El articulo 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas
de Reproduccién Humana Asistida dispone de forma expresa que (a) Serd nulo de pleno
derecho el contrato de gestacién subrogada; (b) La filiacién de los hijos nacidos por ges-
tacién de sustitucién serd determinada por el parto. Sin embargo, y pese a la claridad del
precepto, actualmente se puede inscribir en nuestro Registro Civil a los hijos de espafioles
nacidos en el extranjero mediante esta técnica de reproduccion, siempre que se cumpla con
los requisitos formales que se establecen en la Instruccién de 5 de octubre de 2010, de la
Direccién General de los Registros y del Notariado, sobre régimen registral de la filiacién
de los nacidos mediante gestacién por subrogacion.

PALABRAS CLAVE: gestacion subrogada, padres comitentes, filiacién, orden publico interna-
cional, interés superior del menor.

THE LEGAL SITUATION OF GESTATION
BY SUBSTITUTION IN SPAIN

ABSTRACT

This paper attempts to make an initial assessment of the phenomenon of surrogate pregnancy
in our country. Article 10 of the Spanish Law 14/2006 of 26th May on Assisted Human
Reproduction Techniques expressly provides that: (a) The surrogate gestation contract
shall be null and void; (b) The filiation of children born by substitute pregnancy shall be
determined by childbirth. However, despite the clarity of the precept, Spanish children born
abroad can now be registered in the Civil Registry by means of this reproduction technique,
provided that the formal requirements laid down in the Instruction of 5th October 2010
of the Directorate-General for Registers and Notaries on filiation registration of children
born through surrogate pregnancy are met.

KEywoRDSs: surrogate pregnancy, intended parents, filiation, international public policy,
interests of the child.
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1. PLANTEAMIENTO

La moralidad de una generacién cambia con respecto a otra debido a que
la sociedad se encuentra en continua transformacién. Asi, los avances de la ciencia
médica han contribuido a que no sélo el modelo de familia tradicional' se trans-
forme, sino también las formas de concebir a los descendientes. De este modo, surge
la gestacién por sustitucién?, con sus distintas modalidades, como la subrogacién
tradicional (zraditional surrogacy) o total, en donde la mujer gestante es inseminada
artificialmente, aportando su propio évulo, y en consecuencia heredando el nasci-
turus su informacién genética; y la subrogacion gestacional (gestational surrogacy)
o parcial, en donde la embarazada no tiene ningtin vinculo® genético con el conce-
bido, pues es la cedente del 6vulo la que transmite sus genes®.

Desde un punto de vista religioso, confesiones como judaismo’ o el islam
no prohiben la maternidad subrogada. De hecho, en los paises de credo musulmén
un hombre puede contraer nupcias con una segunda mujer®, y ésta someterse luego
a un proceso de inseminacién con el évulo de la primera esposa’.

En el plano juridico internacional distinguimos tres opciones:

* Profesor asociado del Departamento de Disciplinas Juridicas Bdsicas de la Universidad
de La Laguna, jchulani@ull.edu.es.

! ElCédigo civil espanol en su redaccién originaria de 1989, siguiendo los criterios del Code
civil napolednico de 1804, adopté el sistema de la concepcién formalista, adaptdndose asi al modelo
social imperante en la época, basado en lallamada familia tradicional. Diaz FRAILE, ].M., «La gesta-
cién por sustitucién ante el Registro Civil espaiol. Evolucién de la doctrina de la DGRN y de la juris-
prudencia espafola y europea», Revista de Derecho Civil, vol. vi, nim. 1 (enero-marzo), 2019, p. 59.

2 Lallamada gestacion por sustitucion consiste en un contrato, oneroso o gratuito, a través
del cual una mujer consiente en llevar a cabo la gestacién, mediante técnicas de reproduccién asis-
tida, aportando o no también su évulo, con el compromiso de entregar el nacido a los padres comi-
tentes (intended parents), que pueden ser una persona o una pareja, casada entre si 0 no, que a su vez
pueden aportar o no sus gametos. Vid. F.J. 1.° de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valen-
cia, nimero 949/2011, de 23 de noviembre de 2011.

> Nétese que incluso en estos casos existe relacién entre la mujer gestante y el bebé (vin-
culo gestacional). Véase el Informe sobre aspectos éticos y juridicos de la maternidad subrogada, ela-
borado por el Comité de Bioética de Espana en 2017, pp. 12-16. Disponible en https://eprints.ucm.
es/id/eprint/42816/ (Gltimo acceso: 10/1/2021).

# Ver mi articulo periodistico «Ser padres a través de una madre de alquiler», Revista Cana-
ria de la Salud, nim. 24 (abril), 2014, pp. 90-91.

> El judaismo apoya la gestacion por sustitucién con ciertas condiciones, como por ejem-
plo que la mujer gestante sea de religién judia.

¢ Sura 1v, aleya 3, Libro Sagrado Cordn: «Si teméis no ser equitativos con los huérfanos,
entonces, casaos con las mujeres que os gusten: dos, tres o cuatro. Pero si teméis no obrar con justi-
cia, entonces con una sola».

7 No obstante, el hecho de que un hombre musulmén se case con una segunda esposa y
tenga un hijo con ella mediante esta técnica de reproduccién humana asistida no impide que luego
se pueda divorciar de ella.


mailto:jchulani%40ull.edu.es?subject=
https://eprints.ucm.es/id/eprint/42816/
https://eprints.ucm.es/id/eprint/42816/

— Daises que la prohiben, como por ejemplo Francia o el nuestro, en donde el con-
trato de gestacién por subrogacion es nulo de pleno derecho.

— Estados que la permiten, siempre que no medie precio y se realice de forma
altruista, como por ejemplo Bélgica®.

— Y otros que la promocionan, como por ejemplo algunos estados de EE. UU..

En el presente articulo hemos querido abordar el estudio de la maternidad
subrogada desde la perspectiva espafiola. Una cuestién polémica no s6lo en nuestro
dmbito juridico interno, sino también en el marco internacional. Un fenémeno
propio de la época en la que nos ha tocado vivir, sin precedentes en la historia, fruto
del avance de la ciencia', y que en cualquier caso puede suponer la quiebra del prin-
cipio formulado por el jurista romano Paulo mater semper certa est'?. Lo que nos
lleva a plantearnos preguntas de dificil respuesta, tales como si son todas las formas
de concepcion vélidas para nuestro sistema de valores occidental'®; o cudles son los
efectos de un contrato nulo cuyo objeto sea el alumbramiento de un hijo'. Todas
estas controversias surgen cuando nos aproximamos a esta materia desde una pers-
pectiva tanto moral como juridica, cuya consideracién permitird al lector esgrimir
argumentos a favor y en contra de este novedoso contrato, siendo complicado, a
nuestro modo de ver, encontrar una solucién colmada de virtudes « priori.

La posibilidad de que otra mujer distinta a la madre intencional geste un
embrién ha sido una posibilidad con la que durante siglos ha sofiado el ser humano.
De hecho, podemos encontrar precedentes que guardan relacién con este contrato

8 Como consecuencia de una admisién indirecta a través de una situacion de practica tole-
rancia.

? De los cincuenta estados que conforman EE. UU,, esta técnica se permite sélo en algu-
nos, como por ejemplo California, Connecticut, Florida, Idaho, Illinois, Nevada o Utah.

' En la siguiente pagina web se puede consultar la situacién de la gestaciéon subrogada en
distintos paises de la comunidad internacional: https://babygest.com/es/tag/maternidad-subrogada/
(4ltimo acceso: 2/1/2021).

" Que, por ejemplo, permite que los matrimonios homosexuales de varones puedan supe-
rar la impotencia generandi a través de esta técnica de reproduccion humana asistida.

12 Digesto de Justiniano, tomo 1, libro 2, titulo 4, apartado 5. La mayoria de las legisla-
ciones reconoce la maternidad legal de la mujer que dio a luz al hijo alegando este antiguo axioma
romano. A diferencia de la paternidad, que se funda en presunciones que parten de la existencia de
matrimonio —pater est quem nuptiae demonstrant—y de los deberes de cohabitacién y fidelidad de los
cényuges entre si dentro del propio matrimonio, el vinculo de filiacién respecto de la madre resulta
siempre de dos hechos susceptibles de prueba directa. El primero es el parto de la madre y el segundo
la identidad del descendiente, esto es, la determinacién de que el hijo o la hija es realmente el que
la mujer dio a luz. VELA SANCHEZ, A.]., La maternidad subrogada: estudio ante un reto normativo,
Comares, Granada, 2012, p. 31.

13 Desde luego este tipo de gestacién nos lleva a replantearnos el concepto juridico y ético
de la maternidad. En este sentido ver Quictos MoLiNa, S., «Regulacién por el ordenamiento espa-
fiol de la gestacién por sustitucion: dénde estamos y hasta dénde podemos llegar», Revista de Dere-
cho Privado, nim. 1, enero-febrero, Reus, 2019, pp. 6-8.

4 sNo estamos ante una res extra commercium?
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en pasajes biblicos”. Pero no nos vamos a centrar en estas paginas en cuestiones
relacionadas con fuentes historiograficas, o en regulaciones de otros ordenamientos
juridicos, al no ser éste un estudio de derecho comparado.

Lo que pretendemos es realizar un somero andlisis de la situacién juridica
actual en Espana de los menores nacidos mediante gestacién por sustitucion, pues
muchos son los rios de tinta que han corrido sobre este controvertido tema, no s6lo
en los distintos medios de comunicacién, sino también en la literatura especiali-
zada en derecho privado’®. Para ello, hemos hecho una recopilacién de las distintas
fuentes normativas relacionadas con este fendmeno; las resoluciones e instrucciones
de la Direccién General de los Registros y del Notariado (en adelante, DGRN");
las sentencias de nuestros tribunales de justicia, todo ello complementado por los
imprescindibles comentarios de la doctrina cientifica; hasta los intentos por regular
mediante ley esta nueva forma de concepcion de la descendencia®®.

Con el objetivo de poder realizar un estudio coherente, todas las fuentes
utilizadas se irdn citando por orden cronoldgico. El lector podr4 asi observar la evo-
lucién juridica en Espana de la situacion de estos menores, que en muchas ocasiones
parecen encontrarse en una especie de limbo juridico.

Aunque estamos ante un estudio de derecho civil, no podemos ignorar el
necesario elemento de extranjerfa que estd presente en estos negocios juridicos, pues
sin la cobertura de otros ordenamientos juridicos seria imposible conseguir el resul-
tado perseguido por las partes contratantes, ya que incluso podria ser constitutivo
de sanci6n penal, tal y como prevén los articulos 220 a 222 del Cédigo Penal (RCL
1995\3170)".

5 Génesis: 16:1 Sarai mujer de Abram no le daba hijos; y ella tenia una sierva egipcia, que
se llamaba Agar. 16:2 Dijo entonces Sarai a Abram: Ya ves que Jehovd me ha hecho estéril; te ruego,
pues, que te llegues a mi sierva; quiz4 tendré hijos de ella. Y atendié Abram al ruego de Sarai. 16:3Y
Sarai mujer de Abram tomé a Agar su sierva egipcia, al cabo de diez anos que habia habitado Abram
en la tierra de Canadn, y la dio por mujer a Abram su marido. 16:4 Y él se llegé a Agar, la cual con-
cibié; y cuando vio que habia concebido, miraba con desprecio a su sefiora. Génesis: 30:1 Viendo
Raquel que no daba hijos a Jacob, tuvo envidia de su hermana, y decia a Jacob: Dame hijos, o si no,
me muero. 30:2 Y Jacob se enojé contra Raquel, y dijo: ;Soy yo acaso Dios, que te impidid el fruto
de tu vientre? 30:3 Y ella dijo: He aqui mi sierva Bilha; llégate a ella, y dard a luz sobre mis rodillas,
y yo también tendré hijos de ella. 30:4 Asi le dio a Bilha su sierva por mujer; y Jacob se llegé a ella.
30:5'Y concibié Bilha, y dio a luz un hijo a Jacob.

16 Sobre todo, civilista e internacional-privatista.

7 El Real Decreto 139/2020, de 28 de enero, por el que se establece la estructura orgdnica
bésica de los departamentos ministeriales, ha cambiado la denominacién de la DGRN por Direc-
cién General de Seguridad Juridica y Fe Publica. No obstante, en este estudio continuaremos refi-
riéndonos a ella como DGRN.

'8 Pese al considerable descenso de la tasa de natalidad en nuestro pais. En la pdgina web
del Instituto Nacional de Estadistica se puede consultar la tasa de natalidad por comunidades auté-
nomas, segiin nacionalidad (espafiola/extranjera) de la madre. Disponible en https://www.ine.es/
jaxiT3/Tabla.htm?t=1433 (4ltimo acceso: 4/01/2021).

1 Delitos relativos a la suposicién de parto y de la alteracién de la paternidad, estado o con-
dicién del menor. A fecha de realizacién del presente trabajo no se han encontrado sentencias con-
denatorias relacionadas con las conductas tipicas, antijuridicas, culpables y punibles mencionadas.
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https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=1433

Por ltimo, sdlo esperamos que el lector se sumerja a través de este sucinto
articulo, en el que, sin duda, serd uno de los grandes hitos de la humanidad para
unos, y la cosificacion de la mujer para otros. Como todo en la vida, la gestacién
por subrogacién tiene sus luces y sus sombras.

2. LA GESTACION POR SUBROGACION:
MODALIDADES Y REFERENCIA A LAS TECNICAS
DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

Sin entrar a profundizar en su delimitacién conceptual, la gestacién subro-
gada consiste en el supuesto por el que una pareja comitente, o una persona sola,
realiza un contrato®® con una madre subrogada (también denominada sustituta,
portadora o de alquiler) con el objetivo de que, previa inseminacién o transferencia
de un embridn fecundado 7 vitro, dé a luz al nifio deseado, siendo éste considerado
como hijo de la pareja o persona comitente.

Pese a la rotunda prohibicién contenida en el articulo 10.1*! de la Ley
14/2006, de 26 de mayo, de Técnicas de Reproduccién Humana Asistida (RCL
2006\1071, en lo sucesivo LTRHA), que establece la nulidad del contrato de ges-
tacién®?, en la prictica nos encontramos con una abundante casuistica de familias
tanto heteroparentales como homoparentales o incluso monoparentales® que estin

2 En el que podria afirmarse que la obligacion bdsica que asume la madre gestante es una
obligacién de resultado. SANCHEZ JorRDAN, M.E., «La necesaria doble aproximacién a la gestacién
subrogada. En particular, de los olvidados contratos de gestacién por sustitucién», [nDret Privado,
Revista para el Andlisis del Derecho, n.° 4, 2020, p. 124.

2 Dispone el articulo 10.1 LTRHA que «Serd nulo de pleno derecho el contrato por el que
se convenga la gestacidn, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacién materna
a favor del contratante o de un tercero». Destaca que el contenido de este articulo sea exactamente
igual al de su correlativo en la ya derogada Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de
Reproduccién Asistida (RCL 1988\2332). La tltima modificacién de esta Ley fue la introducida por
la Ley 19/2015, de 13 de julio, de medidas de reforma administrativa en el 4mbito de la Adminis-
tracién de Justicia y del Registro Civil (RCL 2015\1082). Esta prohibicion de la gestacién por susti-
tucién en nuestro ordenamiento juridico tiene su origen en el informe de la Comisién especial de la
fecundacién iz vitro y la inseminacion artificial humanas, bajo la Presidencia de D. Marcelo Pala-
cios Alonso, aprobado por el Congreso de los Diputados el 10 de abril de 1986.

22 Podriamos decir que el contrato es nulo no sélo por lo dispuesto en el articulo 10 LTRHA,
sino en base a otros articulos del Cédigo Civil (LEG 1889\27), como el 1255, el 1271 o el 1275.

% Como por ejemplo el matrimonio estadounidense formado por el actor Matthew John
Broderick y la actriz Sarah Jessica Parker; el matrimonio formado por el cantante britdnico Elton
John y el cineasta canadiense David Furnish; el futbolista portugués Cristiano Ronaldo o la colec-
cionista de arte Carmen Cervera, nacida en Espafia, y viuda del barén alemdn Hans Heinrich von
Thyssen-Bornemisza. Vid. la noticia en el periédico £/ Pais, 20-06-2018, disponible en https://smoda.
elpais.com/celebrities/estos-famosos-han-recurrido-a-los-vientres-de-alquiler-para-ser-padres/ (4ltimo
acceso: 5-01-2021).
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acudiendo a paises en los que tal contrato* no estd prohibido, con el fin de obte-
ner descendencia. Se trata de una via® para burlar la prohibicién legal del articulo
10.1 LTRHA.

Estas técnicas de reproduccién engloban un conjunto de procedimientos
que implican la intervencién médica en al menos alguna de las fases de la procrea-
cién?, las cuales podemos clasificar de la siguiente forma:

Inseminacion artificial. Consiste en la introduccién del esperma en la vagina o
utero de una mujer por cualquier medio distinto de la relacién sexual. Puede
ser homologa® o heter6loga®®. Gregorio MARARON afirma en su obra Ensayo
biolégico sobre Enrique IV de Castilla y su tiempo que fue en Espafiay en la
persona de la reina, Dna. Juana de Portugal, a quien primero se le aplicé
una inseminacion artificial homéloga®.

Fecundacidn in vitro. En este supuesto la fecundacion del évulo se realiza en un
laboratorio, ante la imposibilidad de que el semen se fertilice en el tercio
externo de las trompas de Falopio. Puede ser también homéloga® o heterd-
loga®. La primera nifia que nacié como consecuencia de este tipo de fecun-
dacién fue Louise Brown, en el ano 1978, en Londres®?.

Transferencia intratubdrica de gametos. Consiste en colocar en cada una de las
trompas de Falopio dos évulos y espermatozoides para que los fecunden en
las mismas trompas.

Gestacidn por sustitucion. Como hemos dicho con anterioridad, esta técnica con-
siste en que una mujer lleva en su cuerpo implantado un embridén hasta el

24 Cuyas posibles partes intervinientes son los comitentes, la agencia intermediaria (como
por ejemplo Surrobaby, Gestlife o la Agencia Espafiola de Gestacién Subrogada [AEGES]), la mujer
gestante y los donantes del material genético. No obstante, en los tltimos afos ha entrado en escena
un nuevo elemento, que permite alterar la aproximacién habitual a ese fenémeno y centrar la aten-
cién en el andlisis del contrato en virtud del cual se acuerda encargar a una mujer la gestacion de
un bebé a cuya filiacion renuncia por anticipado. SANCHEZ JorRDAN, M.E., op. ciz., p. 120. Ver tam-
bién la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, nimero 10/2019, del 15 de enero de 2019
(JUR 2019\25547); y la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza nimero 38/2019, de 15
de febrero de 2019 (JUR 2019\185867).

» Que ha derivado en lo que ha llegado a denominarse «turismo reproductivo, procrea-
tivo o de fertilidad».

** LeoNseGul GUILLOT, R.A., «La maternidad portadora, sustituta, subrogada o de
encargo», Boletin de la Facultad de Derecho de la UNED, segunda época, niimero 7, invierno 1994,
p. 318.

¥ En aquellos casos en los que la mujer es inseminada con el semen del marido.

28 En aquellos supuestos en los que la mujer es inseminada con el semen de un tercero
ajeno a la relacion.

» Diaz-AMBRONA BaRrDAJf, M.D., Ponencia «Genética y filiacién», XIII Congreso Inter-
nacional de Derecho de Familia, Sevilla, 2004, p. 10.

3 Los gametos provienen de los cényuges o parejas convivientes.

3" Los gametos han sido donados por terceras personas previamente.

32 Diaz-AMBRONA Barpaji, M.D, op. ciz., p. 11.



nacimiento, para el beneficio de otra pareja o persona. No obstante, podemos
distinguir las siguientes cuatro modalidades de gestacién por sustitucién®:

1) Aportacién por la pareja comitente Gnicamente del semen de un varén,
mientras que la mujer sustituta aporta su 6vulo y llevard acabo la
gestacion. Se trata de la denominada maternidad subrogada tradi-
cional (traditional surrogacy), plena o total, realizada normalmente a
través de inseminacion artificial. De esta manera, la mujer sustituta
serd madre biolégica del nacido, ademds de ser quien le dard a luz,
y un varén de la pareja comitente su padre biolégico™.

2) Aportacién por la pareja comitente de la totalidad del material genético,
de modo que la mujer sustituta inicamente llevard acabo la ges-
tacién. Por tanto, los progenitores biolégicos del nacido serdn los
miembros de la pareja comitente®.

3) Aportacién por la pareja comitente solamente de los gametos de uno
de ellos (sdlo el semen o sélo el évulo), que se combinardn con los
gametos de una cuarta persona, que serd el donante de ovocitos o
semen respectivamente. Nuevamente, la mujer sustituta inicamente
llevard a cabo la gestacién, sin aportar material genético alguno,
siendo padres biolégicos el miembro de la pareja comitente que
aportd sus gametos y el donante®.

4) No aportacién de gametos por la pareja comitente, obteniéndolos de
donantes de semen y ovocitos. Al igual que en la situacién anterior,
la mujer sustituta inicamente llevard a cabo la gestacién, sin apor-
tar material genético alguno, pero ahora serdn padres biolégicos del
nacido los correspondientes donantes™.

Estos tres tltimos supuestos serfan variantes de la denominada maternidad
subrogada gestacional (gestational surrogacy) o parcial, caracterizada por el hecho
de que la gestante no aporta material genético propio, disocidndose la maternidad
genética y la gestacién®®. De hecho, el caso mds sencillo se produce cuando los titu-
lares de las células germinales coindicen totalmente con los miembros de la pareja
comitente, quienes aportan tanto el semen como el évulo, produciéndose asi una

¥ JiméNez MuRoz, EJ., La reproduccion asistida y su régimen juridico, Reus, Coleccién
Juridica General, Madrid, 2012, p. 105.

3 JimENez MuRoz, EJ., gp. cit., p. 106.

¥ Jiménez MuRoz, EJ., op. cit., p. 107.

% JimENEz MuRoz, EJ., op. cit., p. 107.

7 JimENEZ MuRoz, FJ., op. ciz., p. 107.

3 JimENez MuRoz, EJ., op. cit., p. 107. La posibilidad que ofrecen las técnicas de repro-
duccién de disociar la maternidad en tres elementos (genético, gestacional y volitivo), que pueden
no coincidir en la misma mujer, ha aportado complejidad a una cuestién en principio pacifica y ha
planteado nuevos retos al legislador. FARNGs AMOROs, E., ADC, tomo Lxv1ii, fasciculo 1, 2015, p. 9.
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fecundacion in vitro homéloga para luego implantar el cigoto en el ttero de la mujer
que llevard acabo el embarazo. Todas estas combinaciones dan lugar al fenémeno de
la maternidad subrogada, que irremediablemente producird una contraposicién de
intereses entre la pareja comitente, que aportd el huevo fecundado, y la portadora,
que es la madre, en cuanto que gesta y alumbra al nacido®.

Por ultimo, aparece undnimemente descartado del fenémeno de la mater-
nidad subrogada la utilizacién animal, como los rumores de querer convertir a una
simia en portadora de un embrién humano®.

3. POSTURA DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS
Y DEL NOTARIADO SOBRE LA GESTACION SUBROGADA

Pese a la prohibicién contenida en el articulo 10.1 LTRHA, numerosos ciu-
dadanos espafioles han salido de nuestras fronteras en busca de paises que admitan
los contratos de gestacién por sustitucién con la intencién de poder acceder a la pater-
nidad. Ante esta situacién, la DGRN traté de dar una solucién administrativa, en
contra de lo dispuesto en la referida LTRHA, fundamentada en el Reglamento del
Registro Civil aprobado por el Decreto de 14 de noviembre de 1958 (RCL 1958\1957,

en adelante RRC), y, por tanto, en detrimento del principio de jerarquia normativa.

3.1. RESOLUCION DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO,
DE 18 DE FEBRERO DE 2009

La primera vez que este centro directivo tuvo que pronunciarse sobre esta
materia fue con la Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado, de 18 de febrero de 2009 (R] 2009\1735, en adelante RDGRN), por la que
se admitié la pretensién de un matrimonio, formado por dos varones*, de nacio-
nalidad espanola y residentes en Espafia, de inscribir a dos menores, nacidos en San

% LeonseGul GuiLLoT, R.A.: gp. cit., p. 323.

© Hicuera, G., «Biogenética y Derecho», Revista Espasiola de Derecho Candnico, 44,
Madrid, 1987, p. 13.

41 Casados en octubre de 2005, pocos meses después de la entrada en vigor de la Ley
13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matri-
monio (RCL 2005\1407). Ver también Sentencia del Tribunal Constitucional, nimero 198/2012,
de 6 noviembre de 2012 (RTC 2012\198), por la que se desestima el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Grupo Popular del Congreso contra la citada Ley 13/2005, de 1 de julio.



Diego el 24 de octubre de 2008, como hijos* suyos, aportando los certificados de
nacimiento®, expedidos por las autoridades californianas*.

Dicha RDGRN trae causa de la denegacién por parte del canciller encar-
gado del Registro Civil Consular de Espana en Los Angeles-California (EE. UU.),
en su Auto de 10 de noviembre de 2008, de la inscripcién solicitada por parte del
referido matrimonio homosexual, con base en el articulo 10 LTRHA y en la pro-
hibicién de la celebracién, en nuestro ordenamiento juridico, del contrato de gesta-
cién subrogada. Este auto se recurrié por parte del matrimonio ante DGRN, quien
estimo la pretensién de los recurrentes en su RDGRN, y en consecuencia autorizé
la inscripcién en el Registro Civil del nacimiento de los menores y su respectiva
filiacién a favor del matrimonio®.

Los principales fundamentos de derecho en los que se sustenta la RDGRN
son los siguientes:

En primer lugar, el articulo 81 del RRC establece que «El documento autén-
tico, sea original o testimonio, sea judicial, administrativo o notarial, es titulo para
inscribir el hecho de que da fe. También lo es el documento auténtico extranjero,
con fuerza en Espana con arreglo a las leyes o a los Tratados internacionales». En
virtud de ello, entiende la DGRN que la misién del encargado del Registro Civil
se tiene que limitar a realizar un control formal de legalidad de la decisién registral
extranjera. La aplicacién del articulo 81 RRC excluye, por tanto, la utilizacién de
las normas espafnolas de conflicto de leyes y, en concreto, la del articulo 9.4 CC. Por
tanto, también excluye la aplicacién de la Ley sustantiva a la que tales normas de
conflicto espanolas pudieran conducir, como la LTRHA. Las normas de conflicto
espafiolas y las normas sustantivas designadas por tales normas de conflicto son sélo
aplicables a los supuestos que surgen ante las autoridades espafiolas sin que haya
sido dictada una decisién por la autoridad publica extranjera. Por consiguiente, son
aplicables en el presente caso las normas juridicas espanolas que regulan el acceso al
Registro Civil espanol de las certificaciones registrales extranjeras, esto es, el articulo
81 RRC y no las normas de conflicto espafiolas y tampoco las normas sustantivas

espafiolas que determinan la filiacién®.

2 Bioldgicos de ambos, ya que lo que pretendian era obtener la doble filiacién paterna,
evitando asi, los padres de intencién, el tener que recurrir a otras instituciones como la adopcién o
el acogimiento familiar.

% En los que se constataba la paternidad a favor de los recurrentes de dos nifios mellizos
nacidos de una madre subrogada en California a partir de material genético de uno de los recurren-
tes y de 6vulos de donante anénima. HEREDIA CERVANTES, 1., «La Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado ante la gestacién por sustitucién», ADC, tomo Lxv1, fasciculo 11, 2013, p. 695.

4 Estas certificaciones registrales extranjeras fueron emitidas por la autoridad administra-
tiva del Registro de California (7he California Office of Vital Records).

® JimENEZ MARTINEZ, MV,, «La inscripcién de la filiacién derivada de la gestacién por
sustitucidon. Problemas actuales», Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Alcald,
nam. 5, 2012, p. 371.

4 Vid. FD.2.° de la RDGRN de 18 de febrero de 2009.

89

ERECHO, 38; 2021, PP. 81-104

N
)

A FACULTAD DE DI

N
)

ANALES T



90

2

04

O, 38; 2021, PR. 81-1

E LA FACULTAD DE DEREC

ANALES D

En segundo lugar, el interés superior del menor aconseja proceder a la inscrip-
cién en el Registro Civil espanol de la filiacién que figura en el Registro extranjero
y en la certificacién registral extranjera, ya que, en el caso de rechazar la inscripcion
de la filiacién en el Registro Civil espafiol, podria resultar que los hijos, de nacio-
nalidad espafiola, quedarian privados de una filiacién inscrita en el Registro Civil.
Ello vulnera el articulo 3 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio hecha en
Nueva York el 20 noviembre 1989 (BOE ntimero 313 de 31 diciembre 1990 [RCL
1990\2712]), en vigor para Espafa desde el 5 de enero de 19917.

Y, en tercer lugar, en el derecho espanol, la filiacién natural no se determina
necesariamente por el hecho de la vinculacién genética entre los sujetos implicados,
como se deduce del articulo 7.3 LTRHA®*, precepto que permite que la filiacién natu-
ral de un hijo conste en el Registro Civil a favor de dos mujeres. Por ello, no existen
obstdculos juridicos a la inscripcién en el Registro Civil espafiol de una certificacién
registral extranjera que establezca la filiacién en favor de dos varones espafioles®.

Sin embargo, esta RDGRN fue recurrida en sede judicial por el Ministe-
rio Fiscal, el 28 de enero de 2010, al presentarse en el Decanato de los Juzgados de
Valencia demanda contra la RDGRN, que recayé en el Juzgado de Primera Instan-
cia nimero 15, cuyo titular, mediante Sentencia de 15 de septiembre de 2010 (AC
2010\1707), estimé integramente la demanda interpuesta por el Ministerio Fiscal
contra la RDGRN, dejando sin efecto la inscripcién de nacimiento de los menores,
realizada en el Registro Civil Consular de Los Angeles, y, en consecuencia, proce-
diéndose a la cancelacién del asiento de inscripcién.

3.2. INSTRUCCION DE 5 DE OCTUBRE DE 2010, SOBRE REGIMEN REGISTRAL DE LA
FILIACION DE LOS NACIDOS MEDIANTE GESTACION POR SUSTITUCION

En el ano 2010, la DGRN dio un paso mds en la regulacién de las condi-
ciones de acceso al Registro Civil de los nifios nacidos en el extranjero de madres
gestantes que, en virtud del recurso a un contrato de gestacién subrogada, han renun-
ciado con cardcter anticipado a su filiacién materna. Para ello, el centro directivo
dicté la Instruccién de 5 de octubre de 2010, sobre régimen registral de la filiacién
de los nacidos mediante gestacién por sustitucién (RLC 201012624), que establece

7 Vid. F.D.5.° de la RDGRN de 18 de febrero de 2009.

# Cuando la mujer estuviere casada, y no separada legalmente o de hecho, con otra mujer,
esta Ultima podrd manifestar, conforme con lo dispuesto en la Ley del Registro Civil, que consiente
en que se determine a su favor la filiacién respecto al hijo nacido de su cényuge (articulo incorpo-
rado por la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral de la mencién rela-
tiva al sexo de las personas [RCL 2007\524]). No obstante, este articulo establece la imposicién legal
de contraer matrimonio a las parejas de mujeres, antes del alumbramiento del hijo, siendo ésta hasta
ahora la tnica forma de poder determinar la filiacién del menor a favor de la madre no gestante, a
menos que, una vez nacido el menor, inicie los trémites de adopcidn.

¥ Vid. F.D.5.° cit. de la RDGRN.



unos criterios para el acceso al Registro Civil espafiol de los menores nacidos en el
extranjero mediante esta técnica de reproduccién humana asistida. No obstante,
el objetivo esencial® de la Instruccién, contemplado desde una perspectiva global,
fue establecer:

1.> Los instrumentos necesarios para que la filiacion tenga acceso al Registro Civil
espafol cuando uno de los progenitores sea de nacionalidad espafola, como
via de reconocimiento a efectos registrales de su nacimiento.

2.° Que la inscripcién registral en ningtin caso puede permitir que con la misma se
dote de apariencia de legalidad supuestos de tréfico internacional de menores.

3. La exigencia de que no se haya vulnerado el derecho del menor a conocer su
origen biolégico'.

Sin embargo, lo mds novedoso de la Instruccion fue que, en ejercicio de las
competencias que le vienen atribuidas por el articulo 9 de la Ley del Registro Civil,
de 8 de junio 1957 (RCL 1957\777, en adelante, LRC), 41 RRCy 7 del Real Decreto
1125/2008, de 4 de julio, por el que se desarrolla la estructura orgénica bdsica del
Ministerio de Justicia y se modifica el Real Decreto 438/2008, de 14 de abril, por
el que se aprueba la estructura orgdnica bdsica de los departamentos ministeriales,
acordd establecer y hacer publicas las siguientes directrices:

1. Lainscripcién de nacimiento de un menor, nacido en el extranjero como conse-
cuencia de técnicas de gestacion por sustitucién, sélo podrd realizarse pre-
sentando, junto a la solicitud de inscripcién, la resolucién judicial dictada
por el tribunal competente en la que se determine la filiacién del nacido™.

2. Salvo que resultase aplicable un convenio internacional, la resolucién judicial
extranjera deberd ser objeto de exequatur segin el procedimiento contem-
plado en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 (LEG 1881\1)>. Para pro-

* Ademds de evitar que la determinacién de la filiacién de estos menores quedase en un
limbo juridico.

5! Segun se expresa en el articulo 7, nimero 1, de la Convencién sobre los Derechos del
Nifo de 20 de noviembre de 1989, en el articulo 12 de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adop-
cién Internacional (RCL 2007\2383), asi como en la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de sep-
tiembre de 1999 (R] 1999\6944).

> En los casos en los que se solicite la inscripcién del nacido en el extranjero mediante ges-
tacién por sustitucion sin que se presente una resolucién que determine la filiacién, reconocible inci-
dentalmente o por exequatur, el encargado del Registro Civil denegard la inscripcién. Ello no impe-
dird que el solicitante pueda intentar dicha inscripcién por los medios ordinarios regulados en el
articulo 10.3 LTRHA y en los articulos 764 y siguientes de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjui-
ciamiento Civil (RCL 2000\34).

% En los articulos 951 a 958 ya derogados por el nimero 1 de la disposicién derogato-
ria Gnica de la Ley 29/2015, de 30 de junio, de cooperacién juridica internacional en materia civil
(RCL 2015\1200, en adelante, LCJIMC), y ahora regulado por los articulos 52 a 55 de la LCJIMC.
No obstante, es causa de denegacién del reconocimiento de resoluciones judiciales extranjeras fir-
mes el ser contraria al orden publico, conforme con lo dispuesto en el articulo 46.1 a) LCJIMC. Sin
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ceder a la inscripcién de nacimiento, deberd presentarse ante el Registro
Civil espafiol la solicitud de la inscripcién y el auto judicial que ponga fin
al mencionado procedimiento de exequatur.

3. No obstante, en el caso de que la resolucién judicial extranjera tuviera su origen
en un procedimiento andlogo a uno espanol de jurisdiccién voluntaria, el
encargado del Registro Civil controlard incidentalmente, como requisito
previo a su inscripcién, si tal resolucién judicial puede ser reconocida en
Espana. En dicho control incidental deberd constatar:

a. La regularidad y autenticidad formal de la resolucién judicial extranjera
y de cualesquiera otros documentos que se hubieran presentado.

b. Que el tribunal de origen hubiera basado su competencia judicial inter-
nacional en criterios equivalentes a los contemplados en la legisla-
cién espafola.

c. Que se hubiesen garantizado los derechos procesales de las partes, en
particular, de la madre gestante.

d. Que no se ha producido una vulneracién del interés superior del menor
y de los derechos de la madre gestante. En especial, deberd verifi-
car que el consentimiento de esta tltima se ha obtenido de forma
libre y voluntaria, sin incurrir en error, dolo o violencia y que tiene
capacidad natural suficiente.

e. Que la resolucién judicial es firme y que los consentimientos prestados
son irrevocables, o bien, si estuvieran sujetos a un plazo de revocabi-
lidad conforme a la legislacién extranjera aplicable, que éste hubiera
transcurrido, sin que quien tenga reconocida facultad de revocacién
la hubiera ejercitado.

Ademds de todo lo anterior, dispone también la Instruccién que en ningtn
caso se admitird como titulo apto para la inscripcion del nacimiento y filiacién del
nacido una certificacién registral extranjera o la simple declaracién, acompanada de
certificacién médica relativa al nacimiento del menor en la que no conste la identi-
dad de la madre gestante.

Hasta este momento, con la solucién ofrecida por la Instruccién de la DGRN,
el conflicto habfa obtenido una pseudorrespuesta, en tanto en cuanto no se produzca

la derogacién del articulo 10 LTRHA.

embargo, entre los presupuestos a los que se refiere la Instruccién de la DGRN no se encuentra la
conformidad con el orden publico espafiol internacional, requisito que si se exige en el articulo 96.2
d) de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil (RCL 201111432, en lo sucesivo, LRC 2011,
cuya entrada en vigor estd prevista para el 30 de abril de 2021, conforme con lo dispuesto en la dis-
posicién final quinta de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas
para hacer frente al COVID-19 en el 4mbito de la Administracién de Justicia [RCL 2020\1497])
y en la disposicién adicional tercera de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria

(RCL 2015\1016, en adelante, LJV).



De esta forma se vuelve a dar validez en Espafa a un evidente fraude de
ley, ahora no sélo frente al claro tenor literal del articulo 10 LTRHA, sino frente
a las sentencias que a continuacién comentaremos, con el Gnico apoyo juridico de
la Instruccién de la DGRN, cuyo valor normativo es ciertamente endeble’. Sin
embargo, como veremos, el problema parece tener todavia un largo camino por
recorrer.

4. LA GESTACION POR SUSTITUCION
ANTE LOS TRIBUNALES ESPANOLES

Tal y como observaremos a continuacién con la exposicién del izer judicial de
este fenémeno, tan analizado por la doctrina cientifica, la solucién ofrecida por parte
de los tribunales de justicia no ha sido la misma que la que ha establecido la DGRN.

4.1. SENTENCIA DEL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA NUMERO 15 DE VALENCIA,
DE 15 DE SEPTIEMBRE DE 2010

La RDGRN, como hemos dicho anteriormente, fue recurrida por la Fisca-
lia y el Juzgado de Primera Instancia nimero 15 de Valencia dicté la Sentencia de
15 de septiembre de 2010, por la cual se revocé la citada RDGRN en aplicacién del
principio de jerarquia normativa reconocido en el articulo 9.3 de la Constitucién
(RCL 1978\2830), al considerar, el juzgador, preferente la aplicacién del articulo
23 LRC, frente al articulo 81 RRC, ya que dicho Reglamento desarrolla y com-
pleta la ley citada.

Segtin reza el articulo 23 LRC: «Las inscripciones se practican en virtud de
documento auténtico o, en los casos senalados en la Ley, por declaracién en la forma
que ella prescribe. También podrdn practicarse, sin necesidad de previo expediente,
por certificacion de asientos extendidos en registros extranjeros, siempre que no haya
duda de la realidad del hecho inscrito y de su legalidad conforme a la Ley espanolan.
Vemos por tanto que el mencionado articulo 23 LRC si obliga al registrador a rea-
lizar un control de fondo del contenido de la certificacién extranjera, puesto que se
tiene que asegurar de que no incurra en contradiccién con la Ley espanola, lo cual
ocurria en este caso, al contradecir el contenido del articulo 10.1 LTRHA. Aparte,
esta sentencia despej6 cualquier duda respecto del principio de no discriminacién.
La DGRN consideré que, si se permite la inscripcién de la filiacién a favor de dos
mujeres casadas, también se tendrfa que permitir la filiacién a favor de dos varo-

54 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., «Acciones de filiacién. Filiacién derivada de técni-
cas de reproduccién asistida», en MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (coord.), Curso de Derecho Civil
(1v) Derecho de Familia, Edisofer, 5.* edicién, Madrid, 2016, p. 375.
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nes casados™. A este respecto, considera el juzgador de instancia que la nulidad del
contrato se deriva de las consecuencias que se producen tras el alumbramiento, con
independencia del sexo de las personas, distintas de la madre gestante, que preten-
den ostentar la filiacién del nacido, por la existencia de un contrato de maternidad
por sustituciéon®.

La Sentencia también determiné que el fin no justifica los medios, ya que el
ordenamiento juridico espafol tiene medios e instrumentos suficientes para conse-
guir esta concordancia y que los hijos consten a nombre de sus padres, pero la con-
secucién de ese fin no legitima actuaciones contrarias a ese propio ordenamiento
juridico, sino que el resultado debe conseguirse a través de las vias que el derecho
espanol establece”.

Algunos supuestos, con cierto parecido al tratado, son los referidos en el
fundamento juridico quinto de la Sentencia:

El primero de ellos es el acceso al Registro Civil de los matrimonios entre
personas del mismo sexo contraidos en el extranjero con anterioridad a la Ley
13/2005, los cuales hasta la modificacién del Cédigo Civil tenfan vedado el acceso
al Registro Civil. Sin embargo, tras la entrada en vigor de la Ley 13/2005, se dicté
la Resolucién-Circular de 29 de julio de 2005 de la DGRN por la que se resuelve
el reconocimiento en Espana de los matrimonios celebrados en el extranjero entre
espanoles, o entre espafoles y extranjeros del mismo sexo, antes de la entrada en
vigor de la citada Ley 13/2005, de 1 de julio. Tal vez sea éste el supuesto, de entre
los que menciona el juzgador de primera instancia, que mds similitudes presenta con
respecto al fenémeno de la gestacion subrogada, ya que, hasta la entrada en vigor
de la Ley por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer
matrimonio, muchos espafioles recurrian a paises en donde el contrato matrimonial
entre personas del mismo sexo si estaba regulado, con el objetivo de contraer nupcias.

El segundo supuesto que expone la Sentencia es el caso de matrimonios cele-
brados entre una menor y un espafiol en el extranjero. Asi, en paises como Colom-
bia, en donde la edad minima exigida a una mujer para contraer matrimonio es
de 12 afios, el matrimonio alli celebrado entre una menor y un espafol no tendria
acceso al Registro Civil espafiol®.

El tercer caso al que hace referencia la Sentencia es el de los matrimonios
poligdmicos, legales en otros paises, pero no inscribibles en el Registro Civil espa-
fiol. En nuestra opinién, consideramos que el tratar de relacionar los matrimonios
poligamos con la maternidad por subrogacién era del todo innecesario, mds atin
cuando en Espana, si bien es cierto que dichos matrimonios no son susceptibles de

% Vid. F.D. 4.° de la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia niimero 15 de Valencia,
de 15 de septiembre de 2010. De hecho, el articulo 7.3 LTRHA permite inscribir la filiacién natu-
ral respecto de dos mujeres y serfa discriminatorio por razén de sexo no permitirlo a dos varones.

3¢ JiIMENEZ MARTINEZ, MV, 0p. cit., pp. 374-375.

7 Vid. E.D. 4.°. cit. de la SJPL.

%% Conforme con lo dispuesto en el articulo 46 CC: «No pueden contraer matrimonio: 1.°
Los menores de edad no emancipados».



reconocimiento, el ordenamiento juridico espafiol si que les ha venido atribuyendo
efectos, como por ejemplo ocurre con el reparto de la pension de viudedad entre las
esposas legitimas del causante.

4.2. SENTENCIA DE LA SECCION DECIMA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE VALEN-
CIA, DE 23 DE NOVIEMBRE DE 2011

Los padres comitentes, en su anhelo de conseguir el reconocimiento de la
filiacién de los menores y, por ende, de la prevalencia del principio de la autonomia
de la voluntad de las partes, sobre la legalidad vigente del Estado espafiol, interpusie-
ron recurso de apelacion frente a la Sentencia de 15 de septiembre de 2010, del Juz-
gado de Primera Instancia nimero 15 de Valencia, por la que se estimé totalmente
el recurso contra la RDGRN, dejando sin efecto la inscripcién de nacimiento y, en
consecuencia, procediéndose a la cancelacién del asiento de inscripcién.

Sin embargo, la Sentencia dictada por la Seccién Décima de la Audiencia
Provincial de Valencia, de 23 de noviembre de 2011 (AC 2011\1561), desestimé
también el recurso interpuesto por los apelantes, pronunciindose sobre las siguien-
tes cuestiones: (a) Las consecuencias de la inscripcién de la certificacién registral
extranjera; (b) La Instruccién de 5 de octubre de 2010 de la DGRN; (¢) La huida
de los demandantes de la aplicacién de la norma imperativa espanola; (d) La no dis-
criminacién por razén del sexo; (e) La defensa del interés superior del menor; (f) El
derecho a una identidad tnica.

La Sentencia de la Audiencia da preferencia, al igual que la de instancia, a
la aplicacién del articulo 23 LRC frente al 81 RRC, al encontrar en el texto de la
Ley un impedimento para la inscripcién de la filiacién certificada por los funcio-
narios estadounidenses, que consiste en su contrariedad a la legalidad espanola, y
en concreto al articulo 10 LTRHA, que, como se ha dicho, declara la nulidad del
contrato de gestacién por sustitucién™.

En relacién con los presupuestos que establece la Instrucciéon de 5 de octu-
bre de 2010 de la DGRN, antes comentados, la Sentencia de la Audiencia deter-
mina que, aunque se dice en la demanda que la certificacion californiana ha sido
expedida por orden de una previa decision judicial, lo cierto es que dicha resolu-
cién judicial no constaba en el procedimiento, ni tampoco la identidad de la madre
gestante, por lo que no es posible aseverar, como hacen los apelantes (padres comi-
tentes), que, conforme a la Instruccién de la DGRN, la filiacién californiana de los
menores se podria inscribir en el Registro Civil espanol. Igualmente, considera la
Audiencia Provincial que no puede hablarse de fraude por parte del matrimonio,
aunque hay indicios para pensar que han huido de la aplicacién de una norma impe-
rativa espafiola, poniendo la determinacién de la filiacién en manos de las autorida-

» Vid. F.J. 2.° de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, nimero 949/2011,
de 23 de noviembre de 2011.

95

2

04

PP. 81-1

38; 2021,

RECHO, G

N
)

A FACULTAD DE DI

N
)

ANALES T



96

2

04

271, PP.81-1

EREC

A FACULTAD DED

ANALES D

O, 38; 20

des californianas mediante el desplazamiento a aquel estado y la suscripcién alli de
un contrato permitido segin la Ley de California, que tiene por objeto ademds una
materia, como es la filiacién y el estado civil, caracterizada por la indisponibilidad®°.

Senala la Audiencia Provincial, también, que no puede decirse que la Sen-
tencia recurrida implique una infraccién del principio de igualdad y de la prohi-
bicién de la discriminacién por razén de sexo, de acuerdo con el articulo 14 de la
Constitucién, en tanto en cuanto el articulo 7.3 LTRHA permite la inscripcién en
el Registro Civil de la filiacidn a favor de dos mujeres, mientras que no se permite
la inscripcién a favor de dos hombres, pues las parejas de dos mujeres no necesitan
acudir a otra mujer a la que encomendar la gestacién. De modo que no puede con-
siderarse discriminatorio el tratar desigualmente lo que es desigual, ya que, en el
supuesto de que una pareja de mujeres acudiera a la gestacién por sustitucién tam-
bién le seria aplicable la prohibicién®.

Respecto a la vulneracién del principio del superior interés del menor tanto
por aplicacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de
1989, que proclama este principio en su articulo 3, como por aplicacién del articulo
39 de nuestra Norma Suprema o de las disposiciones de la Ley Orgénica 1/1996,
de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor (RCL 1996\145), asi como de las
normas concordantes del Cédigo Civil, la satisfaccién de dicho interés no puede
conseguirse infringiendo la Ley, mdxime cuando la Ley espafiola ofrece cauces para
la inscripcién de la filiacién de los menores a favor de los demandados®.

Por ultimo, tal y como alegé el Ministerio Fiscal en su escrito de oposi-
cién al recurso de apelacion, la Sentencia recurrida no atenta contra el derecho a la
identidad tnica de los menores, pues éstos tienen la que resulta de la certificacién
californiana, que serd la que publique el Registro Civil espafiol si acceden a él de
acuerdo con la Ley®.

4.3. SENTENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL DEL TRIBUNAL SUPREMO, DE 6 DE FEBRERO
DE 2014

Como era de esperar, el matrimonio interpuso recurso de casacién contra
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia. Recurso que fue desestimado
por el pleno del Tribunal Supremo, confirmdndose nuevamente la cancelacién de
la inscripcién de nacimiento de los menores, a través de la Sentencia del Tribu-
nal Supremo, niimero 835/2013, de 6 de febrero de 2014 (MP: Sarazd Jimena; R]

¢ Vid. FJ. 3.° de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, nimero 949/2011,
de 23 de noviembre de 2011.

' Vid. E.J. 4.° de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, nimero 949/2011,
de 23 de noviembre de 2011.

2 Vid. E.J. 5.° de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, nimero 949/2011,
de 23 de noviembre de 2011.

% Vid. F.J. 5.° cit. de la SAP.



2014\833). Los recurrentes basaron la interposicién del recurso en un Gnico motivo,
que fue la infraccién del articulo 14 de la Constitucién, por vulneracién del principio
de igualdad, en relacién con el derecho a la identidad tnica de los menores y al inte-
rés superior de los menores consagrados en la Convencién de Derechos del Nifo®.

Los principales argumentos que sustentan la Sentencia pueden resumirse
en los tres siguientes:

En primer lugar, entiende el Tribunal Supremo que la certificacién regis-
tral aportada por los recurrentes no puede acceder a nuestro Registro Civil porque
vulnera el orden publico internacional espanol al disponer en el tltimo parrafo del
fundamento de derecho tercero de la Sentencia que la filiacién cuyo acceso al Regis-
tro Civil se pretende es frontalmente contraria al articulo 10 LTRHA vy, como tal,
incompatible con el orden piblico, lo que impide el reconocimiento de la decisién
registral extranjera en lo que respecta a la filiacién que en ella se determina. Ade-
mds, segln la Sentencia, en nuestro ordenamiento juridico y en el de la mayoria de
los paises con ordenamientos basados en similares principios y valores, no se acepta
que la generalizacién de la adopcidn, incluso internacional, y los avances en las téc-
nicas de reproduccién humana asistida vulneren la dignidad de la mujer gestante y
del nifio, mercantilizando la gestacién y la filiacién, cosificando a la mujer gestante
y al nifio, permitiendo a determinados intermediarios realizar negocio con ellos,
posibilitando la explotacién del estado de necesidad en que se encuentran mujeres
jévenes en situacién de pobreza y creando una especie de ciudadania censitaria en
la que s6lo quienes disponen de elevados recursos econémicos pueden establecer
relaciones paternofiliales vedadas a la mayoria de la poblacién®.

En segundo lugar, rechaza la existencia de discriminacion por razén de sexo
u orientacion sexual®, y reitera que la causa de denegacién de la inscripcién de la
filiacidén no es que ambos solicitantes sean varones, sino que la filiacién pretendida
trae causa de un contrato de gestacién subrogada, a lo que afade que la solucién
habria de ser la misma si los contratantes formaran un matrimonio homosexual
de mujeres, un matrimonio heterosexual, una pareja de hecho o una sola persona,
hombre o mujer®.

Y, en tercer lugar, consideré el Tribunal Supremo que el interés superior del
menor es un concepto juridico indeterminado, esto es, una cldusula general suscep-
tible de concrecién, que el legislador introduce de forma consciente para ampliar
los margenes de la ponderacién judicial, que debe ser aplicada al caso concreto®®.

% Vid. F.D. 2.1 de la Sentencia del Tribunal Supremo, niimero 835/2013, de 6 de febrero
de 2014.

o

5 Vid. E.D. 3.6 de la Sentencia del Tribunal Supremo, nimero 835/2013, de 6 de febrero
de 2014.

o

¢ Vid. ED. 4.1 de la Sentencia del Tribunal Supremo, nimero 835/2013, de 6 de febrero
de 2014.

7 Vid. F.D. 4.2 cit. de la STS.
8 Vid. F.D. 5.3 de la Sentencia del Tribunal Supremo, ntimero 835/2013, de 6 de febrero

o

de 2014.
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Asimismo, el Alto Tribunal inst6 al Ministerio Ptblico para que ejercitase
las acciones pertinentes para determinar, en la medida de lo posible, la correcta filia-
cién de los menores, tomando en consideracién, en su caso, su efectiva integracién
en el nicleo familiar de facto®.

Para minorar los efectos negativos que produce sobre los menores la falta
de reconocimiento en Espafa de la filiacién de los mismos, acreditada por la certi-
ficacién registral extranjera, el Tribunal Supremo sugiere dos soluciones compati-
bles entre si: (a) Que el progenitor biolégico de los menores reclame judicialmente
la filiacién; (b) Que los comitentes soliciten ex rovo, en Espana, su adopcion o su
acogimiento familiar (STS 6 febrero 2014, F.D. 5.11)”°.

Pese a la desestimacién del recurso de casacién (aunque la Sentencia cuenta
con un voto particular’’), los padres comitentes interpusieron un recurso extraor-
dinario de nulidad de actuaciones por vulneracion de derechos fundamentales, que
concluyé con el Auto del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 2015 (MP: Sarazd
Jimena; JUR 2015\47648, en adelante, ATS)”?, con idéntico sentido desestimatorio,
contando también este ATS con un voto particular’?, en los que no profundizare-

% Vid. fallo de la Sentencia del Tribunal Supremo, de 6 de febrero de 2014.

70 Carvo CarAvAca, A.L., «Gestacion por Sustitucién y Derecho Internacional Privado.
Miés alld del Tribunal Supremo y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», Cuadernos de Dere-
cho Transnacional, (octubre 2015), vol. 7, n.° 2.°, pp. 92-93.

' Que lo formula el magistrado D. José Antonio Seijas Quintana, y al que se adhieren los
magistrados D. Jos¢ Ramén Ferrdndiz Gabriel, D. Francisco Javier Arroyo Fiestas y D. Sebastidn
Sastre Papiol. Entienden los magistrados que no debe aplicarse el articulo 10 LTRHA al tratarse
del reconocimiento de una decisidn extranjera en la que ya se ha determinado la filiacién y que no
hay vulneracién del orden publico. VAQUERO PINTO, M.]., «;Debe admitirse y regularse la gestacién
por sustitucién?», en BARBER CARcAMO, R., Quicios MOLINA, S. y VERDERA SERVER, R. (coords.),
Retos actuales de la Filiacion, Asociacion de Profesores de Derecho Civil, Tecnos, Madrid, 2018, p. 242.

72 Este ATS fue resuelto después de que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
lo sucesivo, TEDH) dictara las sentencias de los casos Labasse (asunto 65941/11) contra Francia y
Mennesson (asunto 65192/11) contra Francia. En dichos procedimientos se dilucidé la vulneracién
del articulo 8 del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950 (RCL 1979\2421, en adelante, CEDH), en rela-
cién con el derecho al respeto a la vida privada y familiar, dado que Francia habia denegado la ins-
cripcién de los descendientes de ambos matrimonios en el Registro Civil por vulneracién del orden
publico internacional francés. Ambos casos fueron resueltos mediante las Sentencias de 26 de junio
de 2014 (caso Labasse JUR 2014\176905; caso Mennesson JUR 2014\176908). El TEDH aprecié la
violacién del citado articulo 8 CEDH, por considerar que se habia producido la infraccién del dere-
cho a la vida privada de los recién nacidos, en base al argumento de que el derecho a la identidad
forma parte integral de la nocién de vida privada. EI ATS realiza la comparacién de los casos france-
ses y el espafiol para constatar que el TEDH no considera como violacién del derecho a la vida pri-
vada cualquier decisién que afecte a la filiacién. VaQuERO PiNTO, M.]., 0p. cit., p. 244.

73 Por el que se apartan del criterio mayoritario los magistrados D. José Ramén Ferrdndiz
Gabriel, D. José Antonio Seijas Quintana Francisco, D. Javier Arroyo Fiestas y D. Sebastidn Sastre
Papiol, al discrepar en lo que se refiere a la trascendencia que, en el caso objeto de este incidente, han
tenido las sentencias dictadas por el TEDH en los casos Labassee contra Francia y Mennesson contra
Francia; y en el caso Paradiso y Campanelli (asunto 25358/12) contra Italia —Sentencia 27 de enero
de 2015 (TEDH 2015\17)—. Vid. parrafo primero del voto particular del ATS. En relacién con el



mos por motivos de tiempo y espacio, quedando de este modo firme la Sentencia
del Juzgado de Primera Instancia nimero 15 de Valencia, de 15 de septiembre de
2010, tras el largo iter judicial™.

5. POSTURA DE LA DGRN TRAS EL FALLO
DEL TRIBUNAL SUPREMO

La STS de 6 de febrero de 2014 mantuvo una posicion contraria a lo dis-
puesto por la DGRN. Pese a ello, el centro directivo emitié una Circular, con fecha
11 de julio de 2014, ordenando la inscripcién de las filiaciones derivadas de los
contratos de gestacién por sustitucién conforme con la Instruccién de 5 de octu-
bre de 2010, por considerar que dicha sentencia no afectaba a su aplicacion, ya que
se referfa a un supuesto en el que lo que se pretendia era la simple transcripcién de
una certificacion registral”®. De tal modo que nos encontramos ante un conflicto
con dos extremos opuestos. Por un lado, se encuentra la postura de la DGRN, que
permite el acceso al Registro Civil de la filiacién de los hijos de espanoles nacidos
en el extranjero mediante esta técnica de reproduccién humana asistida, siempre y
cuando se cumplan los requisitos establecidos en la citada instruccién; y, por otro
lado, tenemos la postura de nuestro Alto Tribunal, que rechaza su acceso al Registro
Civil. Sin embargo, tras la STS de 6 de febrero de 2014, se podia haber producido
un cambio de paradigma, dado que se hubiera podido plantear la cuestién de si la
STS no sélo anulaba la RDGRN, sino si afectaba también a los criterios de la Ins-
truccién de 5 de octubre de 2010, y por tanto a la vigencia de esta tltima. Cuestién
que fue resuelta tras la Circular de 11 de julio de 2014 de la DGRN, que mantuvo
la vigencia de la Instruccidn, frente al criterio mayoritario del TS en relacién con la
RDGRN, reflejado en el izer judicial tanto en la STS de 6 de febrero de 2014 como
posteriormente en el ATS de 2 de febrero de 20157.

caso Paradiso'y Campanelli ver también la Sentencia de la Gran Sala, de 24 de enero de 2017 (JUR
2017\25806). Igualmente, los magistrados consideran que la solucién alcanzada por la mayoria no
ha realizado una adecuada ponderacién de los bienes juridicos en conflicto, que toma en considera-
cién primordial no sé6lo el interés superior de los menores, sino la incertidumbre juridica que la situa-
cién genera y seguird generando en tanto no se dé respuesta a su solicitud de inscripcién. Vid. tltimo
parrafo del voto particular del ATS.

™ No obstante, los recurrentes, una vez agotada la jurisdiccion ordinaria, interpusieron
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional contra la STS de 6 de febrero de 2014 y el ATS
de 2015, que fue inadmitido a trdmite. GonzALEZ CarRASCO, M.C., «Gestacién por sustitucion:
regular o prohibir, Revista CESCO de Derecho de Consumo, num. 22, 2017, p. 120.

7> VAQUERO PiNTO, M.]., 0p. cit., p. 240.

76 Llama la atencién que, pese a la negativa de la Sala Primera de lo Civil del Tribunal
Supremo, y su postura encontrada con la de la DGRN, la Sala Cuarta de lo Social del Alto Tribu-
nal haya mantenido una postura favorable a la concesién de la prestacién de maternidad. En este
sentido se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo, de la Sala de lo Social, nimero 881/2016,
de 25 octubre de 2016 (R] 2016\6167). Este posicionamiento de la Sala de lo Social, que ha obviado
lo dispuesto por el articulo 10.1 LTRHA y ha colocado el interés superior del menor por encima de
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Cabe destacar también la sorpresa que supuso la Instruccion de 14 de febrero
de 2019 de la DGRN’, sobre actualizacién del régimen registral de la filiacién de
los nacidos mediante gestacién por sustitucién, en lo que sin duda pretendia ser un
cambio evolutivo respecto a la Instruccién de 2010. Sin embargo, a los dos dias se
publicé por parte del Gobierno de Espafia una nota de prensa en la que se comuni-
caba que se dejaba sin efecto la citada instruccién enviada a los registros consulares
sobre gestacién subrogada en el extranjero’. Publicindose, dias después, la Instruc-
cién de 18 de febrero 2019 de la DGRN, sobre actualizacién del régimen registral
de la filiacién de los nacidos mediante gestacién por sustitucién (RCL 2019\268),
por la que se dejaba sin efecto la Instruccién de 14 de febrero de 2019, quedando asi
nuevamente vigente la Instruccién de 5 de octubre de 2010 de la DGRN.

6. HACIA UNA LEY DE GESTACION SUBROGADA

No podemos finalizar este articulo sin hacer referencia a los intentos por
legalizar esta controvertida cuestién desde el 4mbito politico. Asi, podemos decir
que ante el crecimiento del nimero de espanoles que estdn recurriendo a esta técnica
de reproduccién humana asistida’, reservada en la actualidad Ginicamente a aque-
llas personas con una elevada solvencia econdmica, el Grupo Parlamentario Ciu-
dadanos presentd, por primera vez en el Congreso de los Diputados, la Proposicién
de Ley reguladora del derecho a la gestacién por subrogacion, que se publicé en el
Boletin Oficial de las Cortes Generales el 8 de septiembre de 2017 (122/000117)%, a
la cual se opusieron el resto de formaciones. Pese a ello, el partido politico volvi6 a
intentar introducir, por segunda vez, en el debate parlamentario la regulacién legal
de esta técnica de reproduccién humana asistida, mediante la Proposicién de Ley
reguladora del derecho a la gestacién por sustitucion, publicada en el Boletin Oficial
de las Cortes Generales el 16 de julio de 2019 (122/000015)%.

cualquier otra consideracidn, puede interpretarse como un apoyo a la doctrina de la DGRN, frente
a lo sostenido por la Sala de lo Civil del TS. Quicios MOLINA, gp. cit., p. 25.

77 Que no fue publicada en el BOE, aunque se puede encontrar en el siguiente enlace: https://
www.elindependiente.com/wp-content/uploads/2019/07/instrucci%C3%B3n-14-febrero-2019.pdf
(altimo acceso: 2/01/2021).

7% Dicha nota de prensa estd disponible en el siguiente enlace: https://www.Jamoncloa.gob.
es/serviciosdeprensa/notasprensa/justicia/Paginas/2019/160219gestacion-subrogada.aspx (tltimo
acceso: 3/01/2021).

7% El derecho es un instrumento dindmico que debe dar respuesta a las demandas sociales,
y en Espaiia existe una demanda real en este sentido. FARNOs AMOROs, E., «;Debe permitirse la ges-
tacion por sustitucién en Espafia?», en Casapo, M. (coord.), De la solidaridad al mercado: el cuerpo
humano y el comercio biotecnoldgico, Fontamara, México, 2016, p. 224.

80 XII Legislatura. Serie B: Proposiciones de Ley. Disponible en http://www.congreso.es/
public_oficiales/L12/CONG/BOCG/B/BOCG-12-B-145-1.PDF#page=1 (ultimo acceso: 5/01/2021).

81 XIII Legislatura. Serie B: Proposiciones de Ley. Disponible en http://www.congreso.es/
public_oficiales/L13/CONG/BOCG/B/BOCG-13-B-46-1.PDF (iltimo acceso: 7/01/2021).



https://www.elindependiente.com/wp-content/uploads/2019/07/instrucci%C3%B3n-14-febrero-2019.pdf
https://www.elindependiente.com/wp-content/uploads/2019/07/instrucci%C3%B3n-14-febrero-2019.pdf
https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/justicia/Paginas/2019/160219gestacion-subrogada.aspx
https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/justicia/Paginas/2019/160219gestacion-subrogada.aspx
http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/B/BOCG-12-B-145-1.PDF#page=1
http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/B/BOCG-12-B-145-1.PDF#page=1
http://www.congreso.es/public_oficiales/L13/CONG/BOCG/B/BOCG-13-B-46-1.PDF
http://www.congreso.es/public_oficiales/L13/CONG/BOCG/B/BOCG-13-B-46-1.PDF

En ambas ocasiones se ha generado un encendido debate, no sélo entre nues-
tros representantes, sino también entre la propia ciudadanfa.

La estructura de la Proposicién de Ley de 2019*? no difiere en demasia de
su antecesora, cuyo articulado sigue distribuyéndose en 7 capitulos®, que apenas
revisten cambios respecto de la Proposicion de Ley de 2017. Si llama la atencién el
cambio de su nomenclatura, pues en este ultimo caso han preferido optar por el
término de sustitucién frente al de subrogacion, si bien es cierto que en el desarro-
llo de la misma contintan utilizdndolo indistintamente en diferentes articulos®.

El primero de los capitulos recoge las disposiciones generales, en concreto
el objeto y los principios rectores, las definiciones necesarias, los requisitos de la ges-
tacién por sustitucién y la naturaleza altruista de la misma®. Es en este capitulo en
donde encontramos las principales novedades respecto de la Proposicién de Ley de
2017, puesto que es en la actual en la que se establece que no existird impedimento
para la existencia de vinculo de consanguineidad entre la mujer gestante y los pro-
genitores subrogantes®.

Sorprende, sin embargo, que, pese a que se contempla ahora la posibilidad
de existencia de un vinculo de consanguinidad entre los comitentes y la mujer ges-
tante, se contindia manteniendo la compensacion resarcitoria, sobre todo en lo que
respecta al lucro cesante inherente al proceso de gestacién, que podrd recibir la mujer
gestante, la cual, desde nuestro punto de vista, puede encubrir una auténtica retri-
bucidn, que fuera en contra de la naturaleza altruista de este contrato®.

El segundo capitulo regula los derechos de los cuales son titulares, y los
requisitos que deben cumplir, los sujetos®® intervinientes en el procedimiento de

82 Actualmente admitida a trdmite parlamentario.

8 Con un total de 27 articulos, una disposicién derogatoria tnica y cuatro disposicio-
nes finales.

8 Véase por ejemplo en la extensa exposicién de motivos o en los articulos 13 0 24.2 ¢) 9.°.
Entendemos que este indiferente uso trata de evitar la reiteracién del mismo término.

% «Aunque la ausencia de precio no puede asegurar que la gestacién por sustitucién no
acabe convirtiéndose en un negocio de mercantilizacion de los cuerpos de las mujeres [...] la prohi-
bicién de precio no resuelve esta cuestién, ni puede garantizar que no existirdn intereses econémi-
cos». GonzALEZ CARRASCO, M.C,, 0p. cit., p.119.

% En el articulo 4.3 de la Proposicién de Ley de 2017 (su correlativo en la actual) se esta-
blecia que «La mujer gestante por subrogacién no podrd tener vinculo de consanguineidad con el o
los progenitores subrogantes». Esto hubiera supuesto una dificultad anadida para los comitentes a
la hora de encontrar a una mujer gestante en Espafa, dada la naturaleza gratuita de este contrato.

8 Ver articulo 5.1 y 5.2 de la Proposicién de Ley de 2019.

88 Conforme con el articulo 7.1 de la Proposicién de Ley de 2019, la mujer gestante deberd
cumplir los siguientes requisitos generales: a) Ser mayor de 25 (no basta con la capacidad de obrar
general, sino que se requiere tener capacidad especial, al igual que ocurre con la adopcién [ver arti-
culo 175 del Cédigo Civil]. No puede, por tanto, tener modificada judicialmente su capacidad de
obrar, sino que debe tener capacidad de obrar plena en el momento de celebrar el contrato y recibir
la informacién previa necesaria para formar vélidamente su voluntad y prestar asi su consentimiento.
Quicios MoOLINA, S., 9p. cit., pp. 40-41) y menor de la edad que reglamentariamente se fije en fun-
cién de las condiciones psicofisicas que se consideren adecuadas para la gestacién con éxito. b) Estar
en posesién de plena capacidad de obrar (en el nuevo texto no se hace referencia a la capacidad juri-
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gestacién por sustitucién, asi como el contenido®” del contrato de gestacién y la
forma en que debe formalizarse. De este capitulo resulta de interés resaltar que la
mujer gestante tiene derecho a gestar, sin aportar material genético propio®, al hijo
o hijos del progenitor o progenitores subrogantes. Ademds, de no modificarse ni sus-
penderse ni derogarse los derechos que a la mujer le reconoce la legislacién general,
en particular, la Ley Orgédnica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproduc-
tiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo (RCL 2010\534), en cuya virtud
la mujer gestante podrd interrumpir el proceso, dentro de los supuestos reconoci-
dos por la legislacién general, en pleno ejercicio de su autonomia y sin consecuencia
negativa alguna para ella.

Destaca también el cambio de operador juridico respecto al control de lega-
lidad del contrato de gestacién. Asi, en la Proposicion de 2019 se ha optado por rea-
lizar la propuesta del contrato de gestacién por sustitucién ante la autoridad judicial
competente, y no ante notario, con cardcter previo a cualquier aplicacién de una
técnica de reproduccién humana asistida, redactada de forma accesible y compren-
sible tanto para la mujer gestante’ como para los progenitores subrogantes. Ade-

dica). ¢) Tener buen estado de salud psicofisica, conforme a lo dispuesto en el articulo 5.6 LTRHA,
respecto de las exigencias fijadas a los donantes. d) Tener buen estado de salud mental y, en particu-
lar, no haber sufrido episodios de depresion o desérdenes psiquicos. ¢) Haber gestado, al menos, un
hijo con anterioridad. f) Disponer de una situacién socioeconémica, asi como familiar, adecuadas
para afrontar la gestacion en condiciones dptimas de salud, bienestar y seguridad. g) Poseer la nacio-
nalidad espafiola o residencia legal en Espafia. h) No tener antecedentes penales. i) No tener ante-
cedentes de abuso de drogas o alcohol. j) No haber sido mujer gestante en mds de una ocasién con
anterioridad. Respecto al progenitor subrogante, el articulo 8.2 de la Proposicién de Ley de 2019
establece que deberd cumplir los siguientes requisitos: a) Ser mayor de 25 afios (se requiere también
capacidad especial) y menor de 45 afios. b) Estar en posesién de plena capacidad de obrar (tampoco
aqui se hace referencia con la nueva redaccién a la capacidad juridica). ¢) Tener la nacionalidad espa-
fiola o residencia legal en Espana. d) Acreditar, mediante certificado de idoneidad, que cuenta con
la capacidad, aptitud y motivacién adecuadas para ejercer la responsabilidad parental asociada a la
familia que pretende constituir. En el caso de parejas, deberdn estar unidas por el vinculo matrimo-
nial, o una relacién equivalente reconocida por la Ley.

8 Conforme con lo dispuesto en el articulo 9.2 de la Proposicién de Ley de 2019, el con-
trato de gestacién por sustitucion contendrd, como minimo, las siguientes determinaciones: a) Iden-
tidad de las partes intervinientes. b) Consentimiento informado, libre, expreso e irrevocable de las
partes intervinientes. ¢) Los conceptos por los cuales la mujer podrd percibir una compensacién eco-
némica, conforme a lo establecido en el articulo 5.2 de la presente Ley, y forma y modo de percep-
cién de la misma. d) Técnicas de reproduccién humana asistida que se empleardn. e) Informacién
sobre el seguro al que hace referencia el articulo 5.5 de la presente Ley. f) Forma, modo y responsa-
bles médicos del seguimiento del proceso de gestacién. g) Previsién del lugar del parto y de las cit-
cunstancias en las que el o los progenitores subrogantes se hardn cargo del hijo o hijos. h) Designa-
cién de tutor, de acuerdo con lo previsto en el articulo 223 del Cédigo Civil.

% Esto significa que no se contempla la subrogacién tradicional (traditional surrogacy) o
total (en donde la mujer gestante es inseminada artificialmente aportando su propio évulo), sino la
subrogacién gestacional (gestational surrogacy) o parcial.

' Conforme con el articulo 9.7 de la Proposicién de Ley de 2019, la mujer gestante deberd
recibir asesoria legal que garantice la compresién de todo el proceso y sus implicaciones. Esta aseso-
ria serd independiente de la del progenitor o progenitores subrogantes.



mds, dicha propuesta de contrato tiene que ser objeto de tramitacién conforme al
procedimiento que a tal efecto se contemple en la LJV.

El tercer capitulo aborda el proceso de la fecundacién y posterior parto,
asi como la relacién de filiacién entre el progenitor o progenitores subrogantes y
el menor”, incluyendo los casos de premoriencia de uno de los dos progenitores
subrogantes o el fallecimiento de los progenitores subrogantes durante la gestacién.

El cuarto capitulo estd reservado a la creacién del Registro Nacional de
Gestacién por Sustitucion, adscrito al Registro Nacional de Donantes, asi como la
inscripcién en el mismo de las mujeres que libremente deseen participar en la ges-
tacién por sustitucion.

El quinto capitulo regula las condiciones de funcionamiento que deben reu-
nir los centros y servicios sanitarios para llevar a cabo la gestacién por sustitucién,
incluyendo la obtencién de la calificacién y autorizacion necesarias y su inscripcién
en los registros de centros y actividades.

El sexto capitulo aborda el asesoramiento y orientacién de la utilizacién
de la gestacién por sustitucién, que son competencia de la Comisién Nacional de
Reproduccién Humana Asistida.

El séptimo capitulo se refiere al régimen sancionador, en el que se tipifican
las infracciones y sanciones de aquellas conductas contrarias a la legalidad®.

Por ultimo, y como no podria ser de otra manera, la Proposicién de Ley
cuenta con una disposicién derogatoria tnica, por la que se derogan todas las dis-
posiciones normativas que se le opongan a la Ley y, en particular, el reiterado arti-
culo 10 LTRHA, que tanto debate ha suscitado.

92 Conforme con lo dispuesto en el articulo 11 de la Proposicién de Ley de 2019, en nin-
giin momento se establecerd vinculo de filiacién entre la mujer gestante y el nifio o nifios que pudie-
ran nacer; ni tampoco la inscripcién en el Registro Civil reflejard datos de los que se pueda inferir
el cardcter de la generacidn. En caso de parejas, el progenitor subrogante que no hubiese aportado
material genético a la gestacién por sustitucion podrd manifestar, conforme ala LRC 2011, que con-
siente en que se determine a su favor la filiacién respecto del hijo o hijos del progenitor subrogante
que si lo hubiese aportado. Nétese siguiendo a GETE ALoNso Y CALERA que a lo largo de todo el
iter legislativo de modificacién y reformulacién de la LRC 2011, operada por la Ley 19/2015, de 13
de julio, se ha mantenido el criterio de prohibicién de la maternidad subrogada, aunque lo que real-
mente se prohibe no es esta maternidad, sino que se mantiene la declaracién de nulidad del contrato
en el que se conviene conforme con lo establecido en el articulo 10.1 LTRHA. Ver GETE ALONSO Y
CaLera, M.C., «La Inscripcién de Nacimiento en la Ley 20/2011. Entre el derecho a la identidad
de la personal y la reserva de la maternidad», Revista de Derecho Civil, vol. v, nim. 1 (enero-marzo),
2018, pp. 18-32 y p. 53.

% Como consecuencia de lo dispuesto en el articulo 4.3 de la Proposicién de 2019, ya no se
contempla como infraccién muy grave la regulada en el articulo 24 ¢) 7.° de la Proposicién de 2017,
relativa a la realizacién del proceso de gestacion por subrogacién cuando la mujer gestante tenga vin-
culo de consanguineidad con el o los progenitores subrogantes.
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7. REFLEXIONES FINALES

A la vista de todo lo anterior, y tras haber realizado este somero estudio
sobre un tema tan controvertido, no podemos sino mostrarnos totalmente a favor
de una profunda revisién normativa de este «andrquico rompecabezas, tal y como
refiere ALVAREZ GONZALEZ", que vaya mds alld de la mera prohibicién o nulidad
del contrato de gestacién por subrogacién.

Consideramos que la gestacién por sustitucién no es mas que un método de
reproduccién humana, que encierra un profundo debate moral que debe ser supe-
rado. Mirar hacia otro lado de la realidad, o simplemente aumentar la penalidad por
realizar este tipo de praxis, no evitard que esta técnica se siga practicando. Y menos
atin cuando paises de nuestro entorno cultural mds inmediato la han regulado ya.

Los tiempos cambian, y con ellos los esquemas de valores de las socieda-
des deben ir transformdndose junto con las nuevas realidades sociales y familiares,
ya que el instinto reproductivo estd presente en la mayoria de los seres humanos.
Por ello, resulta mds que razonable que cada familia quiera tener descendencia, con
independencia de su orientacién sexual.

La situacién legislativa no estd acorde con los tiempos actuales. No es légico
que, en una sociedad democrdtica como la nuestra, sean sélo las personas mds pudien-
tes las que tengan la posibilidad de acceder a la paternidad por esta via, al contar
con los recursos econdmicos suficientes para poder desplazarse a otros paises en
donde si estd regulada y admitida esta técnica. Ademds de tener que conjugar, obli-
gatoriamente, no sélo el necesario elemento de extranjeria para poder llevar a cabo
estos negocios juridicos, sino el sinfin de obstdculos a los que se tienen que enfren-
tar fuera de nuestras fronteras, e incluso dentro de ellas, a la hora de inscribir a sus
hijos en el Registro Civil espaol.

Por tltimo, esperamos que se llegue a un consenso parlamentario que per-
mita la pronta regulacién de este fenémeno que tanta polémica y sentimientos encon-
trados estd generando. Por eso, consideramos acertada para concluir estas breves
pdginas la cita del escritor inglés William SHAKESPEARE: «No existe nada bueno ni
malo, es el pensamiento humano el que lo hace aparecer asi».

REeciBIDO: julio de 2020; AcEPTADO: febrero de 2021

% Arvarez GONZzALEZ, S., (Nuevas y viejas reflexiones sobre la gestacién por sustitucién»,
en Garcia Rubio, M.P. (directora), Mujer, maternidad y Derecho. V Congreso sobre la feminizacion del
Derecho Privado. Carmona V; Tirant lo Blanch, Valencia, p. 647.



LA PRUEBA TESTIFICAL ANTICIPADA COMO INSTRUMENTO
PARA REDUCIR LA VICTIMIZACION SECUNDARIA
DE MENORES DE EDAD EN EL PROCESO PENAL
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RESUMEN

En este articulo se estudia la creciente importancia del riesgo de victimizacién secundaria
tanto en la normativa nacional como en la supranacional. Asimismo, se examina cémo esta
preocupacién ha provocado la regulacién de especialidades en las declaraciones sumariales
de las victimas menores de edad, por ejemplo, a través de la Ley 4/2015, de 27 de abril,
del Estatuto de la victima del delito o, mds recientemente, la Ley 8/2021, de 4 de junio, de
proteccidn integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia. Finalmente, se analiza
en qué medida las modificaciones efectuadas para evitar la victimizacién secundaria han
afectado al principio de contradiccién y al derecho a la presuncién de inocencia.

PALABRAS CLAVE: victimizacidn secundaria, principio de contradiccidn, prueba anticipada,
declaracién sumarial, victimas de delitos.

THE EVIDENCE PRIOR TO TRIAL AS AN INSTRUMENT
TO AVOID THE RISK OF SECONDARY VICTIMATION
OF UNDERAGE VICTIMS IN CRIMINAL PROCEEDINGS

ABSTRACT

This article studies the growing importance of the risk of secondary victimization in both
national and supranational legislation. It also examines how this concern has led to the
regulation of specialties in the statements of underage victims at the pre-trial stage, for
example, through Law 4/2015, of April 27, on the Statute of the victim of crime or, more
recently, Law 8/2021, of June 4, on the comprehensive protection of children and ado-
lescents against violence. Finally, it is analyzed to what extent the modifications made to
avoid secondary victimization have affected the principle of contradiction and the right to
the presumption of innocence.

KEeyworbs: secondary victimization, adversarial principle, evidence prior to trial, statements
at the pre-trial stage, victims of crimes.
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INTRODUCCION

En Espafia preocupa el nimero de delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales y, sobre todo, los casos en los que las victimas de estos delitos son menores
de edad, pues, segtin el informe sobre delitos contra la libertad e indemnidad sexual
emitido por el Ministerio del Interior del Gobierno de Espafia, en el ano 2019 el
46,2% de este tipo de delitos se cometi6 contra una victima menor de edad'.

La ejecucion de este tipo de delitos causa a las victimas —especialmente a los
menores de edad— danos tanto fisicos como psicoldgicos®. A estos perjuicios provoca-
dos por la comisién del hecho delictivo se suman también los efectos negativos que
sufre la victima como consecuencia de sus relaciones con los agentes de la policia o
la administracién de justicia; en definitiva, la denominada victimizacién secundaria.

La pregunta que se plantea en relacién con la victimizacién secundaria es
la siguiente: ;cémo pueden reducirse los dafios que sufren los menores en sus rela-
ciones con la administracién de justicia?

En esta ocasién, a pesar de la importancia que el uso de la inteligencia arti-
ficial ha alcanzado en la solucién de los problemas que plantea el proceso penal®, la
respuesta no la encontramos en el uso de ninguna tecnologia revolucionaria. Aun-
que es cierto que, como se analizard en lineas posteriores de este trabajo, los medios
de grabacién de sonido e imagen tienen un papel importante en la proteccién de
los menores, pero més alld de estos medios tecnoldgicos parece que debe prestarse
especial atencién al factor humano.

La respuesta a la anterior pregunta podemos encontrarla en la practica de la
prueba testifical anticipada como instrumento para reducir la victimizacién secun-
daria. Como es sabido, en la LECrim se permite anticipar la realizacion de la prueba
cuando se presuma que los testigos o peritos no podrdn estar presentes en el acto
del juicio oral®. Pues bien, la preocupacién por reducir la victimizacion secundaria

* Trabajo realizado en el 4mbito de un contrato predoctoral de formacién del personal
investigador concedido por la Consejeria de Economia, Conocimiento y Empleo del Gobierno de
Canarias, cofinanciado por el Fondo Social Europeo.

' El 15,9% de las victimas de este tipo de delitos tienen entre 0 y 13 afios, mientras que el
17,5% tiene entre 14 y 17 afios. Puede consultarse en https:/bit.ly/3sqHZgj (4ltimo acceso: 11 de
marzo de 2021).

% Para hacer referencia a estos dafios se utiliza la expresién victimizacion primaria.

> BUENO DE MaTa, E., «Macrodatos, inteligencia artificial y proceso: luces y sombras»,
en Revista General de Derecho Procesal, n.° 51, 2020; BARONA VILAR, A., «Cuarta revolucién indus-
trial (4.0) o ciberindustria en el proceso penal: revolucién digital, inteligencia artificial y el camino
hacia la robotizacién de la justicia», en revista juridica digital UANDES, n.° 1, 2019. El Ministerio
de Justicia espafiol ha valorado contratar un deep learning —o sistema de inteligencia artificial de caja
negra— denominado Prometea. Véase el articulo periodistico «La justicia artificial se asoma a la jus-
ticia pero despierta dudas éticas» en la revista Retina del periédico E/ Pais. Puede consultarse en el
siguiente enlace: https://bit.ly/3tbwoSs (4ltimo acceso: 25 de marzo de 2021).

4 Articulo 448 pérrafo 1.° LECrim: «Si el testigo manifestare, al hacerle la prevencién refe-
rida en el articulo 446, la imposibilidad de concurrir por haber de ausentarse del territorio nacional,
y también en el caso en que hubiere motivo racionalmente bastante para temer su muerte o inca-
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de los menores ha provocado que también pueda procederse a la anticipacion de las
declaraciones de los menores, a pesar de que, como se analizard en este trabajo, en
rigor, no estemos ante un hecho irrepetible’.

Por todo ello, resulta de especial interés el estudio de la prueba testifical
anticipada como instrumento para reducir el riesgo de victimizacién secundaria de
los menores, asi como su regulacién en el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento
Criminal aprobado por el Consejo de Ministros el 24 de noviembre de 2020 (en
adelante APLECrim 2020). Asimismo, recientemente ha entrado en vigor la Ley
Orgdnica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral a la infancia y la adolescen-
cia frente a la violencia (en lo sucesivo LOPIIA), que ha modificado la regulacién
de la prueba testifical anticipada y ha establecido como excepcional la declaracién
en juicio de los menores de catorce afos o personas con discapacidad necesitadas
de especial proteccién®.

1. LA VICTIMIZACION SECUNDARIA

La Real Academia Espafola define el término victimizacién como la «accién
de victimizar» y el verbo victimizar como «convertir en victimas a personas o ani-
males». La victimizacidn, desde un punto de vista juridico, hace referencia no sélo al

pacidad fisica o intelectual antes de la apertura del juicio oral, el Juez instructor mandard practicar
inmediatamente la declaracién, asegurando en todo caso la posibilidad de contradiccién de las par-
tes. Para ello, el Secretario judicial hard saber al reo que nombre abogado en el término de veinticua-
tro horas, si atin no lo tuviere, o de lo contrario, que se le nombrard de oficio, para que le aconseje en
el acto de recibir la declaracién del testigo. Transcurrido dicho término, el Juez recibird juramento y
volverd a examinar a éste, a presencia del procesado y de su abogado defensor y a presencia, asimismo,
del Fiscal y del querellante, si quisieren asistir al acto, permitiendo a éstos hacerle cuantas repregun-
tas tengan por conveniente, excepto las que el Juez desestime como manifiestamente impertinentes.

> Todo lo mds podriamos decir que nos encontramos ante una imposibilidad objetiva
impuesta por el legislador para salvaguardar el interés del menor. Véase SERRANO Masip, M., «La
incorporacion al proceso penal espafiol de la normativa UE sobre el interrogatorio o la exploracién
de la victima menor de edad», en Delitos contra la libertad e indemnidad sexual de los menores, Aran-
zadi, Navarra, 2015, p. 540.

¢ Pdrrafos 39 y 40 del apartado 11 del Predmbulo de la LOPIIA: «En relacién con la prueba
preconstituida es un instrumento adecuado para evitar la victimizacién secundaria, particularmente
eficaz cuando las victimas son personas menores de edad o personas con discapacidad necesitadas de
especial proteccién. Atendiendo a su especial vulnerabilidad se establece su obligatoriedad cuando el
testigo sea una persona menor de catorce afios o una persona con discapacidad necesitada de espe-
cial proteccién. En estos supuestos la autoridad judicial, practicada la prueba preconstituida, solo
podrd acordar motivadamente su declaracién en el acto del juicio oral, cuando, interesada por una
de las partes, se considere necesario. Por tanto, «se convierte en excepcional la declaracién en juicio
de los menores de catorce afios o de las personas con discapacidad necesitadas de especial protec-
cién, estableciéndose como norma general la prictica de la prueba preconstituida en fase de instruc-
cién y su reproduccion en el acto del juicio evitando que el lapso temporal entre la primera declara-
cion y la fecha de juicio oral afecten a la calidad del relato, asi como la victimizacién secundaria de
victimas especialmente vulnerables.
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acto de convertir a una persona en victima, sino también a las consecuencias nega-
tivas que la persona sufre como consecuencia de este proceso.

Go6mez Colomer distingue hasta cuatro tipos de victimizacién, aunque sefiala
que sdlo son verdaderamente importantes tres: victimizacién primaria, secundaria
y terciaria’. La victimizacion primaria es la que sufre el sujeto pasivo del delito de
forma directa por la ejecucién del hecho delictivo: por ejemplo, las lesiones psiqui-
cas que parece se derivan de los delitos de cardcter sexual®. La victimizacién secun-
daria, que serd estudiada con mds detalle en el epigrafe siguiente, se define como
las consecuencias negativas adicionales que puede sufrir la victima durante la tra-
mitacién del proceso penal, desde la investigacion policial hasta la sentencia firme.
Finalmente, la victimizacién terciaria estarfa constituida por los efectos que padece
la sociedad, por ejemplo, el miedo social o la desconfianza hacia la justicia penal’.

1.1. CoNCEPTO

La Directiva 2012/29/UE" no contiene un concepto de victimizacién
secundaria, a pesar de las referencias que se realizan en la citada norma al riesgo de
victimizacién reiterada que padecen las victimas y a las medidas que deben adop-
tar los gobiernos nacionales para evitarlo. Asimismo, la Ley 4/2015, de 27 de abril,
del Estatuto de la victima del delito (en adelante LEVD), que transpone la anterior
directiva al ordenamiento juridico espafiol, tampoco ofrece una definicién.

La victimizacién secundaria se ha definido por la doctrina como aquel pro-
ceso por el que, paraddjicamente, la persona que ha sufrido el hecho delictivo se

7 GOMEz COLOMER, J.L., Estatuto Juridico de la Victima del delito. La posicion juridica de
la victima de delito ante la justicia penal. Un andlisis basado en el Derecho comparado y en las grandes
reformas espanolas que se avecinan, Aranzadi, Navarra, 2014, p. 230.

8 Sentencia de la Sala Segunda del TS, de 17 de octubre de 2019: «Respecto a las conse-
cuencias de tales actos sufridos por la menor, sefialar que la doctrina apunta las dos vias de la victimi-
zacién primaria. Y, asi, se consideran todos aquellos efectos negativos que puede sufrir el menor por
la exposicién a una situacion de victimizacion sexual. Tradicionalmente se han dividido las repercu-
siones psicopatoldgicas asociadas al ASI en dos grupos: consecuencias a corto plazo (en los dos afios
siguientes a la experiencia de victimizacién) y consecuencias a largo plazo. Se han detectado -apunta
la doctrina-, desajustes en las funciones fisiolégicas, en el 4rea cognitiva, emocional, comportamen-
tal y relacional de los menores, dependiendo de su etapa evolutivar.

? Gémez Colomer introduce en la victimizacidn terciaria los dafios ocasionados al infrac-
tor. En mi opinién, las consecuencias negativas que la comisién del delito pueda tener para el autor
del mismo no deben calificarse como victimizacidn terciaria, porque los dafios que puedan produ-
cirse se derivan de su actuacién antijuridica. Este tipo de victimizacién es el que mds debate doctri-
nal ha generado en cuanto a su contenido. GOMEz COLOMER, J.L., Estatuto Juridico de la Victima...,
cit., pp. 230-231. Véase también MoRr1LLAS FERNANDEZ, D.L., «La victimizacién penitenciaria», en
Revista Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, n.° 14, 2016.

' Adoptada por el Parlamento Europeo y del Consejo el 25 de octubre de 2012. Esta direc-
tiva establece normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccién de las victimas de delitos,
y sustituye la Decisién marco 2001/220/JAI del Consejo.



convierte en victima del sistema judicial. Lo habitual es que la victimizacién secun-
daria no pueda acreditarse, pues es consecuencia de un trato personal entre el sujeto
pasivo del delito y los funcionarios de la administracién de justicia o de la policia.
Sin embargo, a continuacién analizaré brevemente algunos ejemplos de victimiza-
cién secundaria que podemos encontrar en las resoluciones judiciales.

1. «El caso de la mujer de vida licenciosa»'?. La sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Pontevedra, de 27 de febrero de 1989, absuelve a los procesados por
un delito de violacién al no apreciar la concurrencia de violencia o intimi-
dacién. En la citada sentencia se valoran circunstancias personales de la
victima, como la «vida licenciosa y desordenada» que mantiene, porque se
encontraba «sola en una discoteca a altas horas de la madrugada después de
haber ingerido bebidas alcohélicas». Asimismo, se cuestiona que la victima
viajase en el «vehiculo de unos desconocidos sin la menor oposicién», para
argumentar la ausencia de violencia o intimidacién".

2.° El caso de la mujer que se embriaga en compania de un hombre'. A pesar de
que puede parecer que estos recelos hacia la victima quedaron en el pasado
siglo, lo cierto es que la sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo
29/2010, de 2 de julio, es otro ejemplo de victimizacién secundaria. Esta
resolucién cita la sentencia del TS de 3 de diciembre de 1979 que establecia
que «si una mujer se embriaga en compafiia de un hombre, acepta, en cierto
modo, las consecuencias de sus actos, pero que, a pesar de ello, no siempre
su embriaguez ha de ser apreciada como prueba de su consentimiento». No
s6lo impresiona la referencia a la citada sentencia, sino también las mani-
festaciones que se realizan acerca de que la victima no se sorprenda de que
estaban a solas o las alusiones a que la victima estaba acostumbrada a inge-
rir bebidas alcohélicas®.

3. Elcaso dela joven que se inicié en las relaciones sexuales a los 16 anos'®. La argu-
mentacién de la sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra 38/2018,

' MoriLLas FERNANDEZ, D.L., PATRO HERNANDEZ, R.M. y AGuiLAR CARCELES, M.M.,
Victimologia: un estudio sobre la victima y los procesos de victimizacién, Dykinson, Madrid, 2014,
pp. 115-117.

12 Egte es el titulo que Landrove Diaz elige para analizar la sentencia de 27 de febrero de
1989, de la Audiencia Provincial de Pontevedra, y que, como él mismo reconoce, recuerda a una foér-
mula de la literatura policiaca. LANDROVE Diaz, G., «La victimay el juez», en Victimologia: VIII Cur-
sos de Verano en San Sebastidn, Universidad del Pais Vasco, 1990, pp. 189-191.

3 Thidem.

' El titulo de este supuesto sigue la férmula literaria policfaca escogida en LANDROVE
Diaz, G., «La victima y...», cit.

5 Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo 29/2010, de 2 de julio: «Paula estaba acos-
tumbrada a tomar alcohol, tal vez no en grandes cantidades, pero tampoco era abstemia, y acepté,
incluso antes de ir al piso de Pedro, a tomar caipirifias».

¢ Aqui también he recurrido a la férmula literaria policiaca escogida en LANDROVE
Diaz, G, «La victima y...», cit.
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de 20 de marzo, gira en torno a la existencia o no de consentimiento por
parte de la victima. No obstante, la polémica no ha tenido su origen en el
fallo, sino en el voto particular emitido por uno de los magistrados. Uno de
los argumentos del magistrado para mantener su tesis acerca de la existen-
cia de consentimiento es la iniciacién de la joven en las relaciones sexuales
a los 16 afios, de modo que entiende el magistrado que la victima tenia la
madurez necesaria para mantener el tipo de relacién sexual que decida".

Este sinsentido de los dafios que sufre la victima como consecuencia del
funcionamiento de la administracién de justicia plantea la duda sobre si la solucién
a este problema podria venir de la mano de los denominados —desde mi punto de
vista, erréneamente'®— jueces robot. Sin embargo, ademds de por lo obvio, pues parece
que, como ha senalado Bueno de Mata, debe trazarse una linea roja con el fin de
evitar la sustitucion del juez por sistemas de inteligencia artificial”®, debe recordarse
que los algoritmos no estdn exentos de los prejuicios de la sociedad®.

Las victimas de delitos de cardcter sexual son especialmente vulnerables a
sufrir victimizacién secundaria no sélo por la naturaleza del hecho delictivo, sino
también porque lo habitual en este tipo de delitos es que el inico medio de prueba
sea la testifical de la victima. La Sala 2.* del T'S ha establecido que el tribunal sen-
tenciador deberd prestar especial atencién al testimonio de la victima y comprobar
que no existan razones objetivas que cuestionen su credibilidad. Pues bien, esta cir-

7 Voto particular a la sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra 38/2018, de 20 de
marzo: «Finalmente, a mi juicio, no puede establecerse como a priori que una joven con edad mds
cercana a los 19 que a los 18 afios e iniciada en las relaciones sexuales a los 16, no esté dotada de sufi-
ciente madurez personal como para decidir, con la necesaria autonomifa, las relaciones sexuales que
quiera mantenet, por personalisimas razones que solo le incumben a ella, mucho menos en una socie-
dad como la actual en la que los individuos, con independencia de su sexo, han alcanzado de hecho
un considerable grado de libertad para autodeterminarse sexualmente» (énfasis en cursiva afiadido).

'8 La expresion juez robot hace que pensemos en robot humanoides como los protago-
nistas de las peliculas Robocop, Blade Runner o Chappie, también nos recuerda al robot Sophia,
creado por el estadounidense David Hanson. Véase la noticia publicada en el periddico £/ Pais en
este enlace: heeps://bit.ly/3rH4MnP (dltimo acceso: 12 de marzo de 2021). Sin embargo, cuando
se hace referencia a los jueces robots en realidad no veremos un robot con forma humanoide y con
toga; al contrario, se trata de programas informdticos instalados en un dispositivo electrénico, not-
malmente un ordenador.

1 BUENO DE MATa, F., «Macrodatos, inteligencia artificial...», cit., p. 18.

2 BorGes BLAzqQuEz, R., «El sesgo de la mdquina en la toma de decisiones en el proceso
penaly, en IUS ET SCIENTIA: Revista electrénica de Derecho y Ciencia, n.° 2, 2020 p. 69, advierte
que «predecir el futuro mirando al pasado conlleva el riesgo de que en el futuro se sigan repitiendo
los mismos estereotipos de género que vamos superando como sociedad. Debemos ser prudentes no
solo en fase de aplicacion de la IA, sino ir un paso mds alld y preguntarnos quién hay detrds de la
mdquina, cémo se ha hecho el algoritmo, a quién beneficia y a quién perjudica —consciente o incons-
cientemente— porque puede acabar por controlar el pensamiento juridico global». Véase también el
articulo publicado en el periédico £/ Diario titulado «Sesgos de género en los algoritmos: un cir-
culo perverso de discriminacién en linea y en la vida». Puede consultarse en https:/bit.ly/3etK3A4
(tltimo acceso: 12 de marzo de 2021).
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cunstancia se acentda mds en las declaraciones de victimas menores de edad, debido
a su falta de madurez para afrontar este tipo de situaciones®'. Por este motivo, la nor-
mativa europea se ha preocupado por evitar este riesgo de victimizacién con especial
referencia a las victimas vulnerables.

1.2. LA CRECIENTE PREOCUPACION POR EL RIESGO DE VICTIMIZACION SECUNDARIA

La preocupacién europea por la proteccién de la victima en el proceso penal
se consolida con la Recomendacién (85)11, de 28 de junio de 1985, sobre la posicién
de la victima en el marco del Derecho penal y del Derecho procesal®, y la Decisién
Marco 2001/220/JAI de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima en
el proceso penal®.

A pesar de que estos instrumentos no provocaron la aprobacién en Espana
de un estatuto juridico de la victima del delito, fomentaron la elaboracién de nor-
mas que, aunque parcialmente, conformaban un marco normativo garante de los
derechos de determinadas victimas. A modo de ejemplo cabe citar los siguientes tex-
tos legales: la Ley Orgdnica 19/1994, de 23 de diciembre, de proteccién a testigos y
peritos en causas criminales; la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asis-
tencia a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual; la Ley Orgédnica
1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del menor; la Ley Orgdnica 1/2004,
de 28 de diciembre, de medidas de proteccién integral contra la violencia de género;
y la Ley 29/2011, de 22 de septiembre, de reconocimiento y proteccién integral a
las victimas del terrorismo.

En el ano 2009 la Comisién Europea emitié un informe en el que se destaca
que ningin Estado miembro habia aprobado una tnica norma reguladora de los
derechos de las victimas®. Por este motivo se dicté la Directiva 2012/29/UE para
otorgar cardcter obligatorio a las disposiciones de la Decisién marco 2001/220/JAI,
asi como para mejorar la proteccién de las victimas en los estados de la Unién. Pre-
cisamente este interés por mejorar la defensa de las victimas supuso que la Directiva

2l Sentencia de la Sala 2.* del TS, de 22 de mayo de 1995: «La doctrina de esta Sala viene
acogiendo el valor probatorio del testimonio de la victima del hecho como apto para desvirtuar la ini-
cial presuncién de inocencia que a todo acusado protege, sobre todo en delitos de agresion sexual que,
de ordinario, tan solo son presenciados por las propias victimas y teniendo en cuenta que, no aceptar
esos testimonios alentarfa, como ha recogido la jurisprudencia constitucional, un impunismo inacep-
table y, de otra parte, que ya han pasado los tiempos en que se pudiera admitir la validez del princi-
pio “testis unus, testis nullus”, exponente de una rigidez probatoria bien contrapuesta a la ausencia
de prueba tasada que informa el sistema probatorio del proceso penal espafiol».

22 Adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa.

2 Acordada por el Consejo de la Unién Europea.

24 Informe COM (2009) de la Comisién de conformidad con el articulo 18 de la Decisién
marco del Consejo, de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso penal
(2001/220/JAI), emitido en Bruselas el dfa 20 de abril de 2009.
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2012/29/UE regulase de forma mds amplia la victimizacién secundaria, a diferencia
de las breves alusiones que se hacian en la Decisién 2001/220/JAI*.

La LEVD, que transpone la Directiva 2012/29/UE, traslada a Espana las
preocupaciones europeas por evitar la victimizacion secundaria y, entre otras medi-
das, manifiesta la necesidad de reducir el nimero de declaraciones y reconocimien-
tos médicos de las victimas en general®. Sin embargo, esta aspiracién, plasmada en
el predmbulo de la Ley, s6lo se materializa en el articulado de la norma con referen-
cia a las declaraciones de las victimas menores de edad y con discapacidad necesi-
tadas de especial atencién.

Por lo que se refiere al APLECrim 2020, se prohibe la victimizacién secun-
daria en su articulo 103, rotulado «prohibicién de la victimizacién secundaria», con
el siguiente tenor literal:

1. Todas las autoridades que intervengan en el proceso penal adoptardn las medi-
das precisas para evitar que la victima se vea sometida a situaciones que puedan
causarle un sufrimiento innecesario o desproporcionado.

Igualmente velardn para que se reciba declaracién a las victimas sin dilaciones
indebidas. La declaracion de las victimas y su reconocimiento médico vinicamente se
realizard cuando sea necesario a los fines de la investigacion. No se repetird su prictica
salvo que resulte imprescindible a estos mismos fines.

2. La victima serd tratada con pleno respeto a su dignidad en toda diligencia policial
0 actuacion procesal que se realice. Recibird un trato digno, habilitdndose dependencias
adecuadas al efecto y permitiendo que permanezca en ellas junto a su representante o
persona que la acomparie.

En particular, las dependencias de las fiscalias y de los tribunales tendrdn espacios
de espera especialmente habilitados para acoger a las victimas. En el acto del jui-
cio oral se reservard un lugar especifico a la victima y, en su caso, a su representante o
persona que la acomparie.

» Considerando 5 de la Decisién marco: «Es importante concebir y tratar las necesida-
des de la victima de forma integrada y articulada, evitando soluciones parciales o incoherentes que
puedan acarrear una victimacion secundaria» (énfasis en cursiva anadido). Articulo 15 de la Decisién
marco: «Los Estados miembros propiciardn la creacién gradual, en el marco de las actuaciones en
general y especialmente en los lugares en los que puede incoarse el proceso penal, de las condiciones
necesarias para tratar de prevenir la victimacion secundaria o evitar que la victima se vea sometida a
tensiones innecesarias. Para ello velardn en particular por que se dé una acogida correcta a las victi-
mas en un primer momento y por que se creen en dichos lugares condiciones adecuadas a la situa-
cién de la victima» (énfasis en cursiva afiadido). A pesar de que en la traduccién se ha elegido el tér-
mino victimacién —que no figura en el Diccionario de la Real Academia Espafiola— la referencia se
entiende hecha a la victimizacién secundaria.

26 Apartado vir del Predmbulo de la LEVD: «Para evitar la victimizacién secundaria en
particular, se trata de obtener la declaracién de la victima sin demora tras la denuncia, reducir el
nimero de declaraciones y reconocimientos médicos al minimo necesario, y garantizar a la victima
su derecho a hacerse acompanar, no ya solo del representante procesal, sino de otra persona de su
eleccion, salvo resolucién motivadar.



Esto supone una novedad en relacién con la actual LECrim, que, a pesar de
que contiene algunas normas que tienen como finalidad evitar el riesgo de victimi-
zacién secundaria®”, no se hace referencia en ningtin momento a este término. Ya
en los Anteproyectos de Ley de Enjuiciamiento Criminal de los afios 2011 y 2013
se establecia la prohibicién de victimizacién secundaria, pero el nuevo APLECrim
2020 incluye algunas medidas adicionales que se resaltan en cursiva en la transcrip-
cién del articulo uz supra.

El dia 25 de junio de 2021 entré en vigor la LOPIIA, que tiene como fina-
lidad cumplir con el requerimiento realizado por el Comité de Derechos del Nino
para que en Espana se aprobara una ley integral sobre la violencia contra los nifios
y nifas®®. Asimismo, la citada ley se inspira en los objetivos y metas de desarrollo
sostenible fijados en la Agenda 2030, concretamente, en la meta 16.2: «Poner fin
al maltrato, la explotacidn, la trata y todas las formas de violencia y tortura contra
los nifios»”.

Tal y como se expone a continuacién, el riesgo de sufrir victimizacién secun-
daria se incrementa en relacién con las victimas menores de edad, por lo que los
funcionarios de la administracién de justicia, los agentes de la policia y cualquier
otro profesional que participe en el proceso penal deberdn prestar especial atencién
a estas victimas.

1.3. LA VICTIMIZACION SECUNDARIA DE LOS MENORES

Hasta este momento me he referido al riesgo de victimizacién que fija la
atencion en el hecho delictivo; sin embargo, en este epigrafe me voy a centrar en el
estudio de vulnerabilidad de la victima, concretamente de las victimas menores de
edad®. Landrove Diaz define a las victimas especialmente vulnerables como aquéllas
que «en funcién de circunstancias de muy diversa naturaleza, ofrecen una predispo-
sicién victimdgena especifica» y distingue dos factores de vulnerabilidad: personales

% La disposicién final primera de la LEVD introduce modificaciones en la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal (en adelante LECrim) para transponer la Directiva 2012/29/UE. Lo anterior
supone que la redaccién de algunos articulos de la LECrim esté inspirada en prevenir la victimiza-
cién secundaria. Por ejemplo, los articulos 433, 448, 544 quinquies 0 681 LECrim.

28 Pérrafo 10.° del apartado 1 del Predmbulo de la LOPIIA: «[...] el Comité de Derechos
del Nifio, con ocasién del examen de la situacion de los derechos de la infancia en Espafia en 2018,
reiter$ a nuestro pafs la necesidad de la aprobacién de una ley integral sobre la violencia contra los
nifios y nifias, que debia resultar andloga en su alcance normativo a la aprobada en el marco de la
violencia de género».

¥ Esta meta se fija dentro del objetivo de desarrollo sostenible 16, que persigue como fin
«Promover sociedades justas, pacificas e inclusivas».

3 Siguiendo a Gémez Colomer, que entend{a que «si se contempla desde el punto de vista
del hecho, se habla de riesgo de victimizacidn; si se contempla desde el punto de vista de sus efec-
tos se habla de vulnerabilidad de la victima». GémEZ COLOMER, J.L., Estatuto Juridico de la Vic-
tima..., cit., p. 230.
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y sociales®’. Como factores personales puede citarse la edad o el estado psiquico del
sujeto pasivo y como factores sociales la posicién econdémica o el lugar de residencia.

La especial vulnerabilidad de las victimas menores se reconoce, entre otras
normas, en la Directiva 2011/36/ UE®, en la que se afirma que «los menores son
mids vulnerables que los adultos». Como ha sefialado Magro Servet la vulnerabili-
dad de los menores a sufrir una segunda victimizacién se agrava porque no tienen la
madurez suficiente para enfrentarse a la condicion de victima de un delito ni a una
posterior confrontacién con el autor del hecho delictivo®. Esta vulnerabilidad de los
menores es todavia mayor cuando han sido victimas de un delito contra la libertad
e indemnidad sexuales. Asf se ha reconocido por la jurisprudencia de la Sala 2.* del
TS, que ha declarado la especial vulnerabilidad de los menores victimas de delitos
de cardcter sexual con especial referencia a los menores de corta edad.

Esta especial vulnerabilidad de los menores victimas de delitos ha generado
una preocupacion a nivel internacional y europeo por salvaguardar el interés del
menor®, que se trasladé a la LECrim con la aprobacién de la Ley Orgdnica 8/2006,
de 4 de diciembre, por la que se modifica la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero,
reguladora de la responsabilidad penal de los menores. A pesar de que no parece la
norma adecuada para reformar la LECrim, la disposicién adicional primera de la
Ley Orgdnica 8/2006 modificé el articulo 433 LECrim otorgando al juez de ins-
truccién la posibilidad de acordar la grabacién de la declaracién prestada por el
menor en fase de instruccion.

3" Lanprove Diaz, G., Victimologia, Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, p. 42.

32 Dictada por el Parlamento Europeo y del Consejo de 5 abril de 2011, relativa a la pre-
vencién y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccién de las victimas y por la que se sus-
tituye la Decisién marco 2002/629/JAI del Consejo.

% MaGRO SERVET, V., «La victimizacién secundaria de los menores en el proceso penal»,
en Diario La Ley, n.° 6282, 2005.

3 Sentencia de la Sala 2.* del TS de 4 de febrero de 2015: «Esta Sala ha estimado (SSTS
96/2009 de 10 de marzo, 743/2010, de 17 de junio , 593/2012, de 17 de julio y 19/2013, de 9 de enero,
entre otras) que la prevision de imposibilidad de practicar una prueba testifical en el juicio oral, exi-
gible para justificar la prictica anticipada de la prueba durante la instruccién, incluye los supuestos
de menores victimas de delitos sexuales, con el fin de evitar los riesgos de victimizacidn secundaria, espe-
cialmente importantes en menores de muy corta edad, cuando sea previsible que dicha comparecencia
pueda ocasionar dafios psicolégicos a los menores» (énfasis en cursiva anadido).

% A modo de ejemplo pueden citarse las siguientes normas: la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifo, de 20 de noviembre de 1989; la Decisién marco 2001/220/JAIL la Directiva 2011/92/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha contra los
abusos sexuales y la explotacién sexual de los menores y la pornografia infantil y por la que se sus-
tituye la Decisién marco 2004/68/JAI del Consejo; y la Directiva 2012/29/UE. Asimismo, la pro-
teccién de los menores frente al maltrato, la explotacion, la trata y cualquier otra forma de violen-
cia constituye una de las metas del 16.° Objetivo de Desarrollo Sostenible fijado en la Agenda 2030.
El Gobierno de Espaiia hace referencia a un dato preocupante en relacién con esta meta: «la cifra de
nifios entre 0 y 13 afios victimas de malos tratos en el dmbito familiar ha pasado de 13,53% en 2010
226,16 en 2016». Puede consultarse en hteps://bit.ly/3cVG64H (Gltimo acceso 22 de marzo de 2021).
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A continuacion, se analizardn las reformas operadas por la LEVD y LOPIIA
en la regulacion de la prueba testifical anticipada de las victimas menores de edad,
asi como la nueva regulacién propuesta en el APLECrim 2020.

2. LA EXPLORACION DE LOS MENORES
EN LA FASE DE INSTRUCCION

Como ha senalado Serrano Masip, una de las situaciones que pueden cau-
sar al menor un grave perjuicio es su declaracién en condicién de victima o testigo
del hecho delictivo, dado que el relato de los hechos que ha padecido o presenciado
puede provocar un proceso de victimizacién secundaria®. Actualmente, en el pro-
ceso penal espanol se obliga al juez a grabar la declaracién de los menores —victimas
o testigos— practicada en fase de instruccién y se permite que éstas sean reproduci-
das en el juicio oral para que adquieran pleno valor probatorio. Sin embargo, como
explicaré en lineas posteriores, la validez de esta declaracion testifical estd sujeta a
una serie de requisitos y, ademds, debe apuntarse desde este momento que esta anti-
cipacién de la prueba es una excepcién a la regla general de que los medios de prueba
deben practicarse en el acto del juicio oral®”.

2.1. CONTEXTO NORMATIVO

La Decisién marco 2001/220/JAI establece que los Estados miembros pro-
piciardn las condiciones necesarias para evitar el riesgo de «victimacién» secunda-
ria. Asi, se regula en el articulo 8 de la referida Decisién que los Estados miembros
deberdn acordar las medidas necesarias para que las victimas no sufran mds dafios
como consecuencia de la prictica de la declaracion testifical.

Esta normativa se transpone en Espafia como consecuencia de la Sentencia
de la Gran Sala del Tribunal de Justicia, de 16 de junio de 2005 (C-105/03, caso
Pupino). La citada sentencia resuelve una peticién de decisién prejudicial planteada
por el juez de instruccién del Tribunal de Florencia (Italia) de acuerdo con el art. 35
del Tratado de la Unién Europea. La cuestién prejudicial tiene por objeto que la
Gran Sala del Tribunal de Justicia se pronuncie sobre la interpretacién de los arti-
culos 2, 3 y 8 de la Decisién marco 2001/220/JAIL La duda interpretativa surge en
relacién con el cardcter vinculante de los citados articulos, pues como sabemos las

3 SERRANO Masip, M., «Una justicia europea adaptada al menor: exploracién de menores
victimas o testigos en la fase preliminar del proceso penaly, en InDret, 2013, p. 4.

37 Sentencia de la Sala 2.2 del TS de 19 de marzo de 2021: «En nuestro ordenamiento pro-
cesal, como recientemente ha recordado una vez més esta Sala en su sentencia 129/2007 de 24 de
febrero, por regla general los medios de prueba con validez e idoneidad para desvirtuar la presun-
cion de inocencia son los que se practican en el Juicio Oral bajo los principios de inmediacién ante
el mismo Tribunal que ha de juzgar; de contradiccién entre las partes del proceso; y de publicidad».
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decisiones marco no tienen efecto directo®®. La Gran Sala concluye que el 6rgano
jurisdiccional debe interpretar el derecho nacional de acuerdo con las disposiciones
de la decisién marco, siempre que no se vulneren los principios generales del dere-
cho del estado miembro®. Asi, los arts. 2,3 y 8 de la Decisién marco 2001/220/JAI
imponen al juez nacional la obligacién de utilizar los medios necesarios para prote-
ger a las victimas especialmente vulnerables.

Parece que el legislador —siguiendo esta exigencia supranacional— decidi6
modificar el articulo 433 LECrim* y reguld la posibilidad de grabar las decla-
raciones de los menores en fase de instruccién. Esta reforma proporciona al juez
de instruccién una herramienta para proteger el interés del menor pues, si el juez
decide acordar la grabacién de la declaracién, ésta podrd ser reproducida en el acto
del juicio oral para que despliegue efectos probatorios sélo, eso si, cuando el riesgo
de victimizacién secundaria o las singulares condiciones personales del menor lo
aconsejen. Por lo tanto, se abre la puerta a la realizacién de un acto de anticipacién
de prueba para salvaguardar el interés del menor, de manera que éste no tenga que
volver a declarar en fase de juicio oral.

Posteriormente, con la entrada en vigor de la LEVD se modificé nueva-
mente el articulo 433 LECrim y, entre otras novedades, se impuso al juez la obliga-
cién de grabar la declaracién de las victimas menores o personas con la capacidad
modificada judicialmente®. Ademds, con ocasién de la aprobacién de la LEVD se

3% Articulo 34 UE, apartado 2, en la version resultante del Tratado de Amsterdam, que
forma parte del titulo v del Tratado de la Unién Europea: «b) adoptar decisiones marco para la apro-
ximaci6n de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros. Las decisiones marco
obligardn a los Estados miembros en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a
las autoridades nacionales la eleccién de la forma y de los medios. No tendrdn efecto directo» (énfa-
sis en cursiva afiadido).

¥ «El érgano jurisdiccional nacional estd obligado a tomar en consideracién todas las nor-
mas del Derecho nacional y a interpretarlas, en todo lo posible, a la luz de la letra y de la finalidad
de dicha Decisién marco».

0 Reforma introducida por la Ley Orgénica 8/2006, de 4 de diciembre por la que se modi-
fica la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores.

4 Articulo 433 LECrim tras la LEVD: «Al presentarse a declarar, los testigos entregardn al
secretario la copia de la cédula de citacién. Los testigos mayores de edad penal prestardn juramento
o promesa de decir todo lo que supieren respecto a lo que les fuere preguntado, estando el Juez obli-
gado a informarles, en un lenguaje claro y comprensible, de la obligacion que tienen de ser veraces
y de la posibilidad de incurrir en un delito de falso testimonio en causa criminal. Los testigos que,
de acuerdo con lo dispuesto en el Estatuto de la Victima del Delito, tengan la condicién de victimas
del delito, podrin hacerse acompafar por su representante legal y por una persona de su eleccién
durante la prictica de estas diligencias, salvo que en este tltimo caso, motivadamente, se resuelva lo
contrario por el Juez de Instruccidn para garantizar el correcto desarrollo de la misma. En el caso de
los testigos menores de edad o personas con la capacidad judicialmente modificada, el Juez de Instruc-
cién podrd acordar, cuando a la vista de la falta de madurez de la victima resulte necesario para evi-
tar causarles graves perjuicios, que se les tome declaracién mediante la intervencién de expertos y con
intervencion del Ministerio Fiscal. Con esta finalidad, podrd acordarse también que las preguntas
se trasladen a la victima directamente por los expertos o, incluso, excluir o limitar la presencia de las
partes en el lugar de la exploracién de la victima. En estos casos, el Juez dispondré lo necesario para



reformé el articulo 730 LECrim para permitir la reproduccién de las declaraciones
de los menores en el acto del juicio oral, aunque esta modificacién no supone una
novedad, pues la jurisprudencia del TS ya habia reconocido esta facultad al tribu-
nal. Aunque habria sido deseable que la aprobacion del Estatuto de la victima solu-
cionara los problemas planteados en torno a la anticipacién de la prueba testifical
de los menores, lo cierto es que todavia quedaban cuestiones pendientes, como la
necesidad de reforma de los arts. 777.2 y 797.2 LECrim*2.

La LOPIIA ha modificado recientemente la regulacién de la declaracién tes-
tifical de los menores como prueba preconstituida. Asi, esta ley suprime el parrafo
cuarto del art. 433* y el pdrrafo tercero del articulo 448 de la LECrim*‘. Ademds,
la disposicién final primera de la LOPIIA introduce tres preceptos que tienen gran
relevancia en la regulacién del objeto de este trabajo. En primer lugar, se incor-
pora el articulo 449 bis LECrim, que regula la declaracién de los testigos como la
prueba preconstituida en los casos legalmente previstos y, ademds, se establece que
deberd garantizarse el principio de contradiccién durante la prictica de la declara-

facilitar a las partes la posibilidad de trasladar preguntas o de pedir aclaraciones a la victima, siem-
pre que ello resulte posible. £/ Juez ordenard la grabacion de la declaracion por medios audiovisuales».
La cursiva afadida resalta las reformas que mds interesan en este articulo.

42 SerrANO Masip, M., «La incorporacién al proceso penal espafiol...», cit. p. 540. Esta
autora entiende que para otorgar a la exploracién de los menores la categoria de prueba anticipada
«deberfan haberse modificado los arts. 777.2 y 797.2 LECrim e incluir la minoria de edad, o una
determinada franja de edad, en los presupuestos habilitadores de la prictica de prueba anticipada
basdndose en la imposibilidad objetiva de volver a testifical el menor en el juicio oral».

# Este precepto queda con el siguiente contenido: «Al presentarse a declarar, los testigos
entregardn al secretario la copia de la cédula de citacién. Los testigos mayores de edad penal presta-
rdn juramento o promesa de decir todo lo que supieren respecto a lo que les fuere preguntado, estando
el Juez obligado a informarles, en un lenguaje claro y comprensible, de la obligacién que tienen de
ser veraces y de la posibilidad de incurrir en un delito de falso testimonio en causa criminal. Los tes-
tigos que, de acuerdo con lo dispuesto en el Estatuto de la Victima del Delito, tengan la condicién
de victimas del delito, podrdn hacerse acompafar por su representante legal y por una persona de
su eleccién durante la prictica de estas diligencias, salvo que en este tltimo caso, motivadamente, se
resuelva lo contrario por el Juez de Instruccién para garantizar el correcto desarrollo de la misma. El
Juez ordenard la grabacién de la declaracién por medios audiovisuales».

4 Este articulo queda redactado como sigue: «Si el testigo manifestare, al hacerle la pre-
vencidn referida en el articulo 446, la imposibilidad de concurrir por haber de ausentarse del terri-
torio nacional, y también en el caso en que hubiere motivo racionalmente bastante para temer su
muerte o incapacidad fisica o intelectual antes de la apertura del juicio oral, el Juez instructor man-
dard practicar inmediatamente la declaracion, asegurando en todo caso la posibilidad de contradic-
cién de las partes. Para ello, el Secretario judicial hard saber al reo que nombre abogado en el tér-
mino de veinticuatro horas, si atin no lo tuviere, o de lo contrario, que se le nombrard de oficio, para
que le aconseje en el acto de recibir la declaracién del testigo. Transcurrido dicho término, el Juez
recibird juramento y volverd a examinar a éste, a presencia del procesado y de su abogado defensor
y a presencia, asimismo, del Fiscal y del querellante, si quisieren asistir al acto, permitiendo a éstos
hacerle cuantas repreguntas tengan por conveniente, excepto las que el Juez desestime como mani-
fiestamente impertinentes. Por el Secretario judicial se consignardn las contestaciones a estas pre-
guntas, y esta diligencia serd firmada por todos los asistentes».

9 117
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ci6n®. En segundo lugar, se introduce el articulo 449 ter LECrim, que centra su
atencion en la declaracién de las personas menores de catorce afos o personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccién cuando intervengan como testigos
en procedimientos judiciales que tengan por objeto el enjuiciamiento de un «delito
de homicidio, lesiones, contra la libertad, contra la integridad moral, trata de seres
humanos, contra la libertad e indemnidad sexuales, contra la intimidad, contra las
relaciones familiares, relativos al ejercicio de derechos fundamentales y libertades
publicas, de organizaciones y grupos criminales y terroristas y de terrorismo». Se
establece en este precepto la obligacién de la autoridad judicial de acordar en todo
caso la préctica preconstituida de la declaracién del menor o persona necesitada
de especial proteccién. La practica de la declaracién podri realizarse por medio de
equipos psicosociales que sirvan como apoyo al érgano jurisdiccional; en este caso
las preguntas propuestas por las partes serdn trasladadas por este equipo de apoyo
al menor, una vez que la autoridad judicial haya valorado la pertinencia de éstas. En
el tltimo parrafo del articulo 449 ter LECrim se dispone que su contenido también
se aplicard en el enjuiciamiento de delitos leves®. En tercer lugar, se afiade un arti-
culo 703 bis LECrim, que regula la introduccién de la grabacién de la declaracién
en el acto del juicio oral?.

2.2. LA DECLARACION DE LOS MENORES EN FASE DE INSTRUCCION: {UN ACTO DE
PRUEBA ANTICIPADA O PRECONSTITUIDA?

La jurisprudencia del TS ha establecido como regla general que «los medios
de prueba con validez e idoneidad para desvirtuar la presuncién de inocencia son
los que se practican en el Juicio Oral bajo los principios de inmediacién ante el
mismo Tribunal que ha de juzgar; de contradiccién entre las partes del proceso; y
de publicidad»*®. Sin embargo, en ocasiones, la naturaleza irrepetible de los hechos

# Véase el articulo 449 bis LECrim.

16 Véase el articulo 449 ter LECrim.

#7 Véase el articulo 703 bis LECrim.

8 La sentencia de la Sala 2.%, de 10 de marzo 2009, es la primera resolucién del TS que
aplica la doctrina europea del caso Pupino y declara la validez de la anticipacién de la declaraciéon de
los menores testigos o victimas. Resulta cuando menos curioso que en este caso la grabacién de la
declaracién de la menor fue propuesta por un inspector jefe de la brigada provincial de policia judi-
cial que consulté por teléfono al juez de instruccién la posibilidad de realizar una «prueba precons-
tituida» para que la menor sélo testificase una vez. Parece que esta peticién fue trasladada al juez de
instruccién por la insistencia de los padres de la menor que —aconsejados por una psicéloga— pre-
tendfan evitar que el proceso penal causase todavia mds dafos a la menor. Articulo 741 LECrim.
«El Tribunal, apreciando segiin su conciencia las pruebas practicadas en el juicio, las razones expuestas
por la acusacion y la defensa y lo manifestado por los mismos procesados, dictard sentencia dentro
del término fijado en esta Ley. Siempre que el Tribunal haga uso del libre arbitrio que para la cali-
ficacién del delito o para la imposicién de la pena le otorga el Cédigo Penal, deberd consignar si ha
tomado en consideracién los elementos de juicio que el precepto aplicable de aquél obligue a tener
en cuenta» (énfasis en cursiva afiadido).



o la imposibilidad de ser trasladados al momento del juicio oral obligan al juez de
instruccion —o incluso al Ministerio Fiscal o a la policia judicial- a llevar a cabo el
aseguramiento de la prueba: (1) practicando el medio de prueba bajo la inmediacién
del juez de instruccién (prueba anticipada); (11) asegurando las fuentes de prueba que
serdn trasladadas al 6rgano de enjuiciamiento (prueba preconstituida)®.

En la Sentencia de la Sala 2.* del TS, de 10 de marzo de 2009, se definen
—en mi opinidn erréneamente— los actos de prueba anticipada y preconstituida. En
cuanto a la prueba anticipada, el TS entiende que la tnica diferencia entre ésta y
la prueba practicada en el acto del juicio oral es la fase del proceso en que se rea-
liza. Por lo tanto, la Sala 2.* del TS ha definido la prueba anticipada como aquélla
que se desarrolla en la fase de instruccién, pero ante el érgano de enjuiciamiento y
con pleno respeto a los principios propios del juicio oral. Por el contrario, la prueba
preconstituida se define como aquélla que se practica ante el juez de instruccién y,
por tanto, supone un «sacrificio de la inmediacién». Esta diferencia hace que el TS
clasifique la grabacién de la declaracién de los menores en fase de instruccién como
«prueba preconstituida» o «prueba anticipada en sentido impropio»°.

En mi opinién, siguiendo el profesor Gimeno Sendra, la diferencia entre la
prueba preconstituida y la anticipada no se deriva de su realizacién por el érgano
juzgador o de instruccién. Gimeno Sendra define ambos actos de aseguramiento de
prueba como «auténticos actos de prueba, pero practicados por el Juez de Instruc-
cién o excepcionalmente, en el caso de la prueba preconstituda por la policia judicial
o el Ministerio Fiscal, y custodiados bajo la fe ptblica del Letrado de la Adminis-
tracion de Justicia». Para el citado autor la diferencia radica en el medio de prueba
utilizado y en la posibilidad de que se realice, ademds de por el juez de instruccién,
por el Ministerio Fiscal o la policia judicial. Asi, entiende que los medios de prueba
utilizados en la prueba anticipada son la testifical y la pericial, mientras que en la
prueba preconstituida es la documental pablica™.

Por todo lo expuesto, en este trabajo me referiré a la declaracién de los
menores en fase de instruccién como prueba anticipada, dado que los actos de anti-

# GIMENO SENDRA, V., Derecho procesal penal, Castillo de Luna, Madrid, 2018, p. 322.
Articulo 448 LECrim: «Si el testigo manifestare, al hacerle la prevencién referida en el articulo 446,
la imposibilidad de concurrir por haber de ausentarse del territorio nacional, y también en el caso en
que hubiere motivo racionalmente bastante para temer su muerte o incapacidad fisica o intelectual
antes de la apertura del juicio oral, el Juez instructor mandard practicar inmediatamente la decla-
racion, asegurando en todo caso la posibilidad de contradiccion de las partes ...]». La cursiva afadida
pretende fijar la atencién del lector en la referencia al juez de instruccién como encargado de reali-
zar la prueba anticipada.

> La doctrina ha acogido la calificacién dada por el TS. Véase, por ejemplo, BLanco
Garcia, AL, «El nuevo régimen de la declaracién de testigos del Estatuto de la Victima del delito:
reforma del articulo 433 de la LECrim», en E/ proceso penal. Cuestiones fundamentales, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2017; MAGRO SERVET, V., «(Necesidad de la prictica de la prueba preconstituida
con menores de edad en el Juzgado de Instruccion en los delitos contra la libertad sexual», en Dia-
rio La Ley, n.° 6972, 2008.

' GIMENO SENDRA, V., Derecho procesal..., cit., p. 322.
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cipacién de prueba se caracterizan por la realizacién del medio de prueba —como
sucede con la grabacién de la exploracién de los menores en fase de instruccién—, a
diferencia de la prueba preconstituida, que supone el aseguramiento de la fuente de
prueba®. Asi, a pesar de que la anticipacién de la declaracién de los menores no se
debe a la irrepetibilidad del hecho, entiendo que se trata de una imposibilidad obje-
tiva impuesta por el legislador para proteger el interés del menor y evitar el riesgo
de victimizacién secundaria™.

2.3. EL PRINCIPIO DE CONTRADICCION Y LA CAMARA GESELL

El principio de contradiccién es «el fundamento del derecho de defensa»*.
El Tribunal Constitucional (en adelante TC) ha declarado que las pruebas aptas
para vincular a los érganos jurisdiccionales penales son las practicadas en el acto
del juicio oral ante el juzgado o tribunal que dictard sentencia y bajo los principios
de contradiccién e inmediacién®. La anterior afirmacién ha sido matizada por el
mismo tribunal en el sentido de que las diligencias sumariales que se han desarro-
llado cumpliendo con las garantias establecidas en la Constitucién y la LECrim
podrén valorarse por el érgano de enjuiciamiento siempre que puedan ser someti-
das a contradiccién en el acto de la vista®®. Por lo tanto, se admite la validez de los
actos de prueba anticipada y preconstituida, pues el TC ha manifestado que debe
hacerse valer «la seriedad de lo actuado por los drganos encargados de la represion
penal», mdxime en un sistema que ampara la necesidad de proteccién de los bienes
juridicos y los derechos de los ciudadanos frente a posibles abusos”.

La jurisprudencia del TS ha declarado que la regla general debe ser la decla-
racién de los menores en el acto del juicio oral’®. Pero ha establecido una serie de

52 Jbidem. Gimeno Sendra sefiala que «[...] el aseguramiento de la prueba es una actividad
del Juez de Instruccién que comprende dos cometidos concretos, bien la practica del acto de prueba,
en cuyo caso nos encontramos ante un supuesto de prueba instructora anticipada, bien la guarda o
custodia de ambas fuentes de prueba a través de actos de prueba preconstituidar.

%3 En este sentido, véase la sentencia de la Sala 2.2 del TS, de 28 de septiembre de 2015, que
equipara la prueba testifical anticipada de un testigo que no podrd acudir al juicio oral con la antici-
pacién de la declaracién de los menores por la existencia de un riesgo de victimizacion.

54 GIMENO SENDRA, V., Constitucidn y proceso, Tecnos, Madrid, 1998, p. 88.

> Véase en este sentido SSTC 217/1989, de 21 de diciembre; 161/1990, de 19 de octubre,
303/1993, de 25 de octubre; 12/2002, de 28 de enero; y 280/2005 de 7 de noviembre. Ademds, el
articulo 449 bis LECrim establece que «la autoridad judicial garantizard el principio de contradiccion
en la prictica de la declaracién» (énfasis en cursiva anadido).

’¢ En este sentido, SSTC 10/1992, de 16 de enero; y 187/2003, de 27 de octubre.

57 STC 56/2010, de 4 de abril: «Un sistema que pondere adecuadamente tanto la necesi-
dad social de proteccién de bienes juridicos esenciales, como el haz de garantias frente a posibles abu-
sos de los ciudadanos, con independencia de su posicién, ha de estar en condiciones de hacer valer la
seriedad de lo actuado por los 6rganos encargados de la represién penal; siempre que lo actuado lo
haya sido con pleno respeto a aquellas garantias».

> Sentencia de la Sala 2.2 del TS, de 14 de octubre de 2014.



presupuestos para que la grabacién de la declaracién del menor en fase de instruc-
cién tenga valor probatorio: (1) la existencia de riesgo para la salud psiquica de los
menores, que deberd estar acreditada, por ejemplo, por un informe psicolégico; (11)
la ponderacién de la edad y madurez del menor; (111) la imposibilidad de adoptar
otras medidas que eviten la victimizacién secundaria; (1v) la motivacién por el juez
o magistrado de la necesidad de anticipar la prueba testifical; (v) la reproduccién
de la grabacién de la declaracién del menor en el acto del juicio oral®. Estos pre-
supuestos, junto con la presencia del juez de instruccién, el Ministerio Fiscal y el
letrado del investigado en la declaracién prestada, permiten que no pueda apreciarse
vulneracién del derecho a un proceso con todas las garantias®.

Tras la entrada en vigor de la LOPIIA deberd acordarse la declaracién tes-
tifical de los menores de catorce anos y personas con discapacidad necesitadas de
especial proteccion en los delitos «de homicidio, lesiones, contra la libertad, contra
la integridad moral, trata de seres humanos, contra la libertad e indemnidad sexua-
les, contra la intimidad, contra las relaciones familiares, relativos al ejercicio de dere-
chos fundamentales y libertades publicas, de organizaciones y grupos criminales y
terroristas y de terrorismo»®.

La excepcionalidad de la declaracién de los menores como prueba antici-
pada se debe a que el principio de contradiccién sélo puede garantizarse plenamente
en el juicio oral; por lo tanto, sélo se admite la limitacién de la contradiccién para
proteger el interés superior del menor cuando existan razones fundadas de la exis-
tencia de un riesgo de victimizacién secundaria®.

Como ha senalado Moreno Catena, para que exista una contradiccion proce-
sal efectiva es necesario que la defensa pueda no sélo proponer y practicar los medios
de prueba pertinentes para su defensa, sino también que intervenga en el desarrollo
de la prueba para desacreditar la fiabilidad del testigo o poner de manifiesto con-
tradicciones en su testimonio®. En las declaraciones sumariales de los menores la
contradiccién se garantiza en dos ocasiones: (1) en la fase de instruccién, pues las
partes podrdn plantear al menor —por medio del perito psicolégico— las preguntas

% En este sentido, Sentencia de la Sala 2. del TS, de 14 de octubre de 2014; y Sentencia
dela Sala 2.* del TS, de 17 de junio de 2020.

%0 Sentencia de la Sala 2.2 del TS, de 10 de marzo de 2009: «En definitiva en este caso la
prueba preconstituida se hizo a presencia del Juez de Instruccién, asistido del Secretario Judicial, y
con la presencia del Ministerio Fiscal y del letrado del imputado, en la fase instructora del procedi-
miento abreviado, quedando por ello cumplida la exigencia del principio de contradiccién estable-
cida por el art. 772.2 de la LECr».

¢ Articulo 449 ter LECrim introducido por la LOPIIA, que entré en vigor el 26 de junio
de 2021.

62 Sentencia de la Sala 2.* del TS, de 17 de junio de 2020: «La plena contradiccién sélo es
posible en el juicio oral, pues s6lo en ese momento se dispone de la hipdtesis acusatoria formalizada
y se conoce el contenido de los elementos investigativos empleados para construirla, asi como el lis-
tado de los medios de prueba propuestos para verificarlar.

% Moreno CATENA, V.M., «La proteccién de los testigos y peritos en el proceso penal
espafiol», en Revista penal, n.° 4, 1999, p. 65.
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que el juez estime pertinentes; (11) en la fase del juicio oral con la reproduccion de la
declaracién del menor las partes podrdn debatir la verosimilitud del testimonio del
menor®. Una de las herramientas utilizadas para garantizar que tanto el juez como
las partes puedan presenciar la declaracién de los menores y plantear al menor las
preguntas que consideren es la denominada cdmara Gesell. Esta cdmara, también
denominada de observacién, permite que los menores declaren en una sala, mien-
tras que las partes y el juez estdn situados en una sala contigua separada por un
espejo que les permite observar al menor y al mismo tiempo impide que el menor
se percate de su presencia®.

Aunque algunos juzgados y tribunales espafioles ya cuentan con unas ins-
talaciones que cumplen con las condiciones de la cémara Gesell*®, lo cierto es que
destinar dos salas de un juzgado o tribunal —que habitualmente no disponen de
instalaciones suficientes— puede suponer un problema para implementar el uso de
esta técnica. Tal y como apuntaba al comienzo de este trabajo, los medios tecnolé-
gicos de grabacién de imagen y sonido pueden servir de gran ayuda para proteger
el interés del menor. El uso de equipos de grabacién de imagen y sonido facilita a
los juzgados y tribunales la toma de declaracién a través de un sistema de cdmara
de observacién, pues el uso de una cdmara web en la sala en la que estd situado el
menor y un ordenador en cualquier otra sala del juzgado —que no tiene por qué
situarse de forma contigua a la sala donde se encuentra el menor— permitird que las
partes y el juez presencien en tiempo real la declaracién del menor.

La pregunta que se plantea a continuacién es la siguiente: ;cémo trasladardn
las partes y el juez las preguntas al psicélogo? Pues bien, la tecnologia ofrece tam-
bién una solucién a este problema. El uso de un auricular inaldmbrico por el psicé-
logo serd el medio para que el juez trasmita al psicélogo las preguntas que tanto ¢l
mismo como las partes quieran plantear al menor, asi se garantiza también que el
juez valore previamente la procedencia de las cuestiones propuestas por las partes.

La grabacién de la prueba anticipada serd reproducida en el acto del juicio
oral, de modo que se someta al debate de las partes en presencia del tribunal sen-
tenciador y se garantice el principio de inmediacién y contradiccién®. Parece que

¢ CusiLLo LOrEz, 1.]., La proteccién de los testigos en el proceso penal, Aranzadi, Navarra,
2009, pp. 212-213.

% SEMPERE Faus, S., «La grabacién audiovisual de la declaracion del menor de edad: la
prueba preconstituida y la eficacia de la cdmara Gesell en la reduccién de la victimizacién secunda-
ria», en Revista General de Derecho procesal, n.° 48, 2019, p. 38.

% Por ejemplo, la Ciudad de la Justicia de Las Palmas de Gran Canaria (https:/bit.ly/20-
YcrA7); los juzgados de Arrecife en Lanzarote (https:/bit.ly/38XBfie); o los juzgados de Mdstoles,
en Madrid (hteps:/bit.ly/3r1U1v3). Ultimo acceso a los enlaces: 22 de marzo de 2021. En este sen-
tido, SEMPERE Faus, S., «La grabacién audiovisual de la declaracién del menor..., cit.

¢ CusiLLo LOrez, L]., La proteccidn de los testigos..., cit., p. 225, en CALDERON Cua-
DRADO, M.P., La encrucijada de una justicia penal tecnoldgicamente avanzada. Sobre la grabacion de las
vistas, los recursos y la garantia de la inmediacién, La Ley, Madrid, 2011, p. 131, la autora —en relacién
con la reproduccién del medio de prueba en fase de recurso— entiende que no se trata de «un verda-
dero juicio inmediato», pues la actividad probatoria no se repite en presencia del érgano que conoce



https://bit.ly/2OYcrA7
https://bit.ly/2OYcrA7
https://bit.ly/38XBfie
https://bit.ly/3r1U1v3

—como ha sefalado el TS— no debe existir una confrontacién entre el principio de
contradiccién y el derecho de defensa del acusado con la proteccién de los menores
frente al riesgo de victimizacion secundaria®®.

2.4. LA VALIDEZ DE LA PRUEBA ANTICIPADA PARA DESVIRTUAR EL DERECHO A LA
PRESUNCION DE INOCENCIA

Gimeno Sendra acogia de forma efusiva la consagracién del derecho a la pre-
suncién de inocencia en la Constitucién Espafiola de 1978, pues la situacién anterior
a esta norma fundamental otorgaba al imputado una «presuncién de culpabilidad,
de la cual habia de desprenderse en el momento del juicio oral»®. El derecho fun-
damental a la presuncién de inocencia estd presente en todas las fases del proceso
penal; sin embargo, en el acto de juicio oral adquiere especial importancia, pues las
partes acusadoras deben proponer la prictica de medios de prueba suficientes para
desvirtuar la presuncién de inocencia del acusado.

El TC ha declarado que el derecho a la presuncién de inocencia «se con-
figura en tanto que regla de juicio y desde la perspectiva constitucional, como el
derecho a no ser condenado sin pruebas de cargo vilidas, lo que implica que exista
una minima actividad probatoria, realizada con las garantias necesarias, referida a
todos los elementos esenciales del delito y que de la misma quepa inferir razonable-
mente los hechos y la participacién del acusado en ellos»®. Las declaraciones de los
menores en fase de instruccién suscitan dos cuestiones en relacién con el derecho a
la presuncién de inocencia: (1) la testifical de la victima como tnica prueba de cargo;
(11) la practica de la prueba en la fase de instruccidn.

del recurso. Asi, entiende que la reproduccion de la grabacién podria comportar «una inmediacién
virtual». Lo mismo sucede en la reproduccién de la prueba testifical anticipada, pues el 6rgano de
enjuiciamiento puede presenciar de forma mediata la practica de la prueba, pero no podri realizar
las preguntas que estime necesarias al testigo-victima.

68 Véase la sentencia de la Sala 2.2 del TS, de 26 de noviembre de 2019, en ALonso Rimo, A.,
«Medidas de proteccién de los intereses de las victimas: su fundamentacién desde un punto de vista
penaly, en Estudios de Victimologia. Actas del I Congreso espasiol de victimologia, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2005, p. 53, el autor afirma que «una comprensién del Derecho —que es, segtin creo, la
que resulta mds respetuosa con nuestro modelo de Estado constitucional— en virtud de la cual aquél
debe limitarse a “ordenar la convivencia externa de los ciudadanos del modo menos gravoso posible
para sus derechos y libertades”, no ha de resultar problemdtico afirmar —haciendo una interpreta-
cién de dicha concepcién kantiana del Derecho en clave integradora de la victima— que deben res-
petarse también tales exigencias (es, decir, esos mismos derechos y libertades) en relacién asimismo
con la victiman. Por lo tanto, los derechos del autor del delito y la victima deben alcanzar un equi-
librio no sélo en el derecho procesal, sino también como sefiala Alonso Rimo en el derecho penal
(énfasis en cursiva afiadido).

® GIMENO SENDRA, V., Constitucién y..., cit., p. 109.

70 Véase, STC 123/20006, de 24 de abril.
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(1) En cuanto al testimonio de la victima como tnica prueba de cargo —como
ya he dicho en pdginas anteriores’'—, el TS ha establecido que puede valorarse como
prueba de cargo suficiente, siempre que el tribunal no aprecie razones que resten cre-
dibilidad al testimonio de la victima. Para la determinacién de la verosimilitud de
la declaracién de la victima el TS ha establecido los siguientes criterios orientativos:
(1) inexistencia de enemistad, resentimiento, 4nimo de venganza, enfrentamiento o
cualquier interés ajeno a la finalidad del proceso; (11) existencia de datos de cardcter
objetivo que corroboren la versién de la victima; y (111) persistencia en la incrimina-
cién. Respecto a este tltimo criterio, en la Sentencia de la Sala 2.* del TS, de 13 de
noviembre de 2003, se sefala que el acusado debe tener la oportunidad de eviden-
ciar las contradicciones o ambigiiedades de la declaracién de la victima.

(1) Esta ultima exigencia guarda estrecha relacién con la préctica de la
prueba en la fase de instruccién. Para garantizar el derecho a la presuncién de ino-
cencia no sélo debe existir un testimonio verosimil, sino que ademds debe permitirse
a la defensa del acusado poner en duda dicha verosimilitud. A pesar de que la STC
31/1981, de 28 de julio, precisé que las pruebas que debe valorar el érgano enjui-
ciador son las practicadas en el acto del juicio oral, la prueba anticipada, como es
sabido, es una excepcion a esta regla general. La doctrina del TS ha establecido los
siguientes requisitos para que la prueba testifical anticipada consistente en la decla-
racién del menor sea una prueba de cargo suficiente para desvirtuar el derecho a
la presuncién de inocencia: (1) la imposibilidad de comparecencia del menor en el
juicio oral, que, como hemos visto, se acredita por el informe pericial que ponga de
manifiesto el riesgo de victimizacion; (11) la declaracién debe prestarse ante el juez
de instruccién; (1) el principio de contradiccidon debe respetarse con la presencia
de la defensa; (1v) la grabacién de la declaracién debe ser reproducida en el acto de
juicio oral”.

Por lo tanto, la proteccién del interés superior del menor permite que la
prueba testifical anticipada —practicada conforme a las exigencias que ha estable-
cido la jurisprudencia del TS— se constituya como prueba de cargo suficiente para
desvirtuar el derecho a la presuncién de inocencia.

2.5. LA REGULACION DE LA DECLARACION DE LAS VICTIMAS MENORES DE EDAD EN
eL APLECriM 2020

Como ya he apuntado, la LOPIIA ha reformado la regulacién de la prueba
testifical anticipada cuando las victimas son menores de 14 afos o personas nece-
sitadas de especial proteccién; no obstante, el APLECrim 2020 también propone

7' V. supra, 1.1.

72 La Sentencia de la Sala 2.* del TS, de 28 de septiembre de 2015, fija estos criterios en
relacion con la prueba testifical anticipada de un testigo que se prevé no podrd acudir a declarar al
acto del juicio oral, pero la Sala 2.* declara que serdn de aplicacién también a los supuestos en que la
anticipacion se realice por la existencia de un riesgo de victimizacién secundaria.



una regulacién novedosa de la declaracién de los menores en la fase de instruccién
y su posterior reproduccion en el acto del juicio oral. Tras la exigencia del Comité
de Derechos del Nifio en el afio 2018 para aprobar una ley integral sobre violencia
contra nifos y nifas, parece que el legislador aproveché la LOPIIA para modificar
e introducir algunos preceptos con respecto a la regulacién de la declaracién antici-
pada de los menores. Las reformas introducidas por la LOPIIA ya han sido analiza-
das, por lo que este apartado se centrard en el andlisis de la propuesta de regulacién
del APLECrim 2020, pues si este anteproyecto se convierte en Ley la principal con-
secuencia serd una nueva modificacién de la prueba testifical anticipada como ins-
trumento para evitar la victimizacién secundaria de los menores.

Asi, en el capitulo v del APLECrim 2020, rotulado «el estatuto de la vic-
tima en el proceso penal», se otorga la condicién de victima en situacién de espe-
cial vulnerabilidad a aquélla que por su edad, discapacidad o enfermedad no puede
«someterse directamente al examen contradictorio de las partes»”. En este mismo
capitulo se establece la prohibicién de victimizacién secundaria y se dispone que la
declaracién de las victimas debe llevarse a cabo sin dilacién y, en la medida de lo
posible, una tinica vez’.

Tal y como ha senalado Montesinos Garcia, el proceso de victimizacion
secundaria como consecuencia de la relacién de la victima con la administracién
de justicia es tan evidente que no sélo se ha acufiado esta expresién para referirla’,
sino que ademds el APLECrim 2020 impone a todas las autoridades que interven-
gan en el proceso penal la adopcién de medidas para prevenir el riesgo de victimi-
zacién secundaria.

En relacién con la declaracién de los menores de edad o personas con dis-
capacidad, el legislador establece una serie de especialidades en los arts. 600 a 602
del APLECrim 2020. Asi, la declaracién testifical de los menores —o personas con
la capacidad modificada judicialmente— se realizard de forma reservada con la pre-
sencia de un perito experto en psicologia «del testimonio»®. El juez podrd acordar
que la declaracién se practique sin la presencia inmediata del Ministerio Fiscal ni
de las partes, pero deberd garantizarse que puedan presenciarla de forma mediata.

7 Articulo 102 del APLECrim 2020: «Tienen en todo caso esta condicién las victimas
que por razdn de su edad, enfermedad o discapacidad no puedan someterse directamente al examen
contradictorio de las partes».

™ Articulo 103.1 pérrafo segundo del APLECrim 2020: «Igualmente velardn para que se
reciba declaracién a las victimas sin dilaciones indebidas. La declaracién de las victimas y su recono-
cimiento médico dnicamente se realizard cuando sea Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal necesario a los fines de la investigacién. No se repetird su prictica salvo que resulte impres-
cindible a estos mismos fines».

7> MONTESINOS GARcia, A., «La lectura o reproduccion de las declaraciones sumaria-
les de los menores en el juicio oraly, en El proceso penal. Cuestiones fundamentales, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2017, p. 239.

76 El cumplimiento de la exigencia de la participacién de un perito psicélogo del testimo-
nio dependerd de la disponibilidad del juzgado, asi que puede que en la préctica participe en la decla-
racién un psicélogo sin dicha especialidad.
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La presencia mediata del juez y las partes acusadoras podrd tener lugar por medio
de las siguientes técnicas: (1); la declaracién del menor en una sala que permita a las
partes y al juez observar lo que sucede a través de un cristal efecto espejo (cdmara
Gesell); o (11) la reproduccién de imagen y sonido en tiempo real en otra sala del
juzgado o tribunal. Esta presencia «<mediata» permite que el menor no sienta la pre-
sién del MF o las partes y garantiza el principio de contradiccién, pues las partes
pueden plantear al juez las preguntas que estimen oportunas para que éste las trans-
mita al perito psicélogo.

El articulo 600 del APLECrim 2020 establece que la declaracién del menor
serd siempre grabada para que, si la edad del menor o circunstancias personales del
testigo lo aconsejan, pueda reproducirse tal grabacién en el acto del juicio oral. Ade-
mds, afiade que podrd reproducirse también la grabacién de la declaracién en el acto
del juicio oral cuando por el tiempo transcurrido se presuma que la «calidad infor-
mativa del testimonio» se ha visto mermada.

La proteccién del interés del menor en el APLECrim 2020 se cierra con la
regulacién de algunas particularidades para aquellos supuestos en que la victima
menor de edad finalmente deba declarar en el acto del juicio oral: (1) la presencia de
representante legal del menor o persona con discapacidad; (11) cuando el menor tenga
menos de 16 afios se evitard la confrontacién visual con el acusado; (111) cuando sea
posible, el menor prestard declaracién sin estar presente en la sala de vistas; (1v) el
interrogatorio se realizard por el presidente del tribunal, que trasladard las pregun-
tas de las partes’”’.

CONCLUSIONES

La grabacién de la declaracién de los menores en la fase de instruccién es
una medida eficaz para reducir el riesgo de victimizacién secundaria, pues asi se
permite que ésta pueda reproducirse en el acto del juicio oral para que adquiera
pleno valor probatorio. En mi opinién, esta declaracion debe clasificarse como un
acto de prueba anticipada, puesto que en la fase de instruccién se ha practicado el

77 Articulo 672 del APLECrim 2020: «Cuando los testigos menores de edad y las perso-
nas con discapacidad en situacién de vulnerabilidad hayan de prestar declaracion en el juicio oral,
serd de aplicacién el régimen establecido para la declaracién de testigos con las siguientes salveda-
des: a) La declaracion se prestard con la asistencia del representante legal del menor o de quien inte-
gre la institucién de apoyo de la persona con discapacidad, conforme a lo establecido en los articulos
469 y 470 de esta ley. b) La declaracion de los testigos menores de dieciséis afos siempre se llevard a
cabo evitando la confrontacién visual con el acusado. ¢) Cuando las condiciones de la persona que
haya de declarar lo requieran, la declaracién se realizard utilizando las tecnologfas de la comunica-
cién que permitan que el testigo preste declaracién en dependencias judiciales, sin estar presente en
la sala de vistas. d) El testigo serd interrogado tnicamente por el presidente del tribunal, pudiendo
las partes solicitar que realice las preguntas adicionales que consideren necesarias. No obstante, el
presidente permitird que las partes realicen las preguntas directamente si de ello no se deriva perjui-
cio alguno para el testigo».



medio de prueba, a diferencia de los actos de prueba preconstituida, en los que el
juez de instruccién se limita a asegurar la fuente de prueba. La otra cuestién que
plantea dudas en relacién con la clasificacién como prueba anticipada de la explora-
cién sumarial del menor es la inexistencia de irrepetibilidad del hecho; no obstante,
debe concluirse que se trata de una imposibilidad objetiva impuesta por el legislador
para proteger el interés del menor y, en consecuencia, de la sociedad.

En cuanto al interés de la sociedad, debe senalarse que el hecho de que las
relaciones con la administracién de justicia puedan causar perjuicios a las victimas
parece contrario a la idea de justicia que GUASP desdobla en dos facetas: la satisfac-
cién y el perfeccionamiento’. Pues bien, en mi opinién, el legislador debe proporcio-
nar a las autoridades que participan en el proceso penal los instrumentos necesarios
para reducir el riesgo de victimizacién secundaria. Parece que éste es el objetivo de la
introduccién de la prohibicion de la victimizacién secundaria en el APLECrim, asi
como de la regulacién mds detallada de las declaraciones de las victimas menores de
edad. No obstante, tras la entrada en vigor de la LOPIIA, parece que la normativa
espafiola ha cumplido con las exigencias europeas en relacién con la proteccién del
interés superior del menor y estd mds cerca de lograr la referida satisfaccién social.

REeciBIDO: marzo de 2021; ACEPTADO: abril de 2021

78 GUASP, J., Derecho, Madrid, 1971, pp. 327-328
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LA RESPONSABILIDAD DE LAS PLATAFORMAS DE ECONO-
MIA COLABORATIVA A LA LUZ DE LA LEY 34/2002 DE
SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION

Nora Rodriguez Garcia
Profesora ayudante de Derecho civil
Universidad de La Laguna

RESUMEN

Las plataformas de economia colaborativa juegan hoy un papel fundamental en el desarrollo
de las relaciones comerciales digitales, y con el nacimiento de este modelo de intercambio
se generan una serie de cuestiones juridicas que el legislador nacional e internacional ha
preferido abordar de manera cautelosa. Se estudia en este trabajo el debate en torno a la
responsabilidad de los intermediarios a través del andlisis de la Ley de Servicios de la So-
ciedad de la Informacién y la dicotomia entre el intermediario digital y el proveedor de
servicios, analizando las dificultades existentes para su distincién y graduacién de su régimen
de responsabilidad. Con la vista en la propuesta de Reglamento de Servicios Digitales, la
inexistencia de una legislacién internacional vigente que abarque esta casuistica implica que
se deba resolver mediante normas de Derecho Internacional Privado para subsumirse en la
legislacion interna de cada pafs, aunque existen unos regimenes «generales» de responsa-
bilidad contractual y extracontractual, los cuales serdn objeto de estudio de este articulo.

PALABRAS CLAVE: economia colaborativa, responsabilidad civil, intermediarios digitales,
proveedores de servicios.

LIABILITY OF THE COLLABORATIVE ECONOMY PLATFORMS IN THE LIGHT
OF LAW 34/2002 ON INFORMATION SOCIETY SERVICES

ABSTRACT

Collaborative economy platforms now play a fundamental role in the development of digital
commercial relations and with the birth of this model of exchange, a series of legal questions
have arisen that national and international legislators have preferred to approach cautiously.
This paper examines the debate surrounding the liability of intermediaries through an
analysis of the Law on Information Society Services and the dichotomy between the digital
intermediary and the service provider, analysing the difficulties that exist in distinguishing
between them and graduating their liability regime. With a view to the proposed Digital
Services Regulation, the lack of current international legislation covering this casuistry
means that it must be resolved by means of Private International Law rules to be subsumed
in the domestic legislation of each country, although there are some “general” regimes of
contractual and non-contractual liability, which will be the subject of study in this article.

KEeywoRrbDs: collaborative economy, liability, digital intermediaries, service providers.
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Las plataformas de economia colaborativa juegan hoy un papel fundamen-
tal en el desarrollo de las relaciones comerciales digitales, especialmente en lo que
respecta al nexo en que las partes intervinientes son particulares o peers. El surgi-
miento de este modelo de intercambio plantea una serie de cuestiones juridicas que
tanto los legisladores nacionales como los internacionales han preferido abordar de
manera cautelosa. Estamos ante un modelo de mercado muy reciente y fuertemente
marcado por el nacimiento de internet en los afios noventa del pasado siglo, pero
con un desarrollo y crecimiento exponencial, lo cual hace muy dificil que se recoja
adecuada y satisfactoriamente en la legislacién actual. Ello es lo que explica que, a
dia de hoy, en Espana, la Gnica normativa aplicable consiste en directivas de la UE
transpuestas a las leyes espanolas, pues tampoco contamos todavia con una legisla-
cién internacional aprobada que aborde este nuevo sistema en su conjunto.

La sentencia del TJUE de 13 de mayo de 2014' sobre el derecho al olvido
ha reabierto el debate en torno a la responsabilidad de los intermediarios, ya que la
inexistencia de una legislacién internacional que abarque la casuistica que se viene
produciendo implica que se deba resolver mediante normas de Derecho Internacional
Privado para subsumirse en la legislacién interna de cada pais, aunque existen unos
regimenes «generales» de responsabilidad contractual y extracontractual, de los que
nos ocuparemos a lo largo del trabajo. En general, se tiene la idea de que esta solu-
cién sabe a poco, sobre todo debido al cardcter internacional intrinseco de la econo-
mia colaborativa y a su desarrollo a través de internet. La globalizacién y la apertura
del espacio digital, que rompe con las barreras geograficas y politicas, forman parte,
pues, de su naturaleza, y se hace necesario darle soluciones juridicas particularizadas.

En este trabajo se analiza un aspecto muy concreto de este fendmeno: la res-
ponsabilidad de las plataformas de economia colaborativa en el caso espafol cuando
actdan, bien como intermediaria digital, o bien como proveedor del servicio; es decir,
presuponiendo que las normas de conflicto nos hayan llevado a la designacién de la
legislacién espanola como ley aplicable.

En primer lugar, haremos una breve introduccién a la economia colaborativa,
en la que esbozaremos los principales aspectos del tema que nos ocupa. Asi, expli-
caremos los principios y elementos bdsicos que la conforman y su funcionamiento,
para poder entender la responsabilidad de los intermediarios que la constituyen.

En segundo lugar, desarrollaremos el marco normativo analizando y expli-
cando brevemente las directivas internacionales que se han dictado sobre la materia,
asi como su transposicion a la legislacion espanola. Con ello queremos conocer y dife-
renciar los regimenes existentes con respecto a la responsabilidad de las plataformas.

En tercer lugar, entrando propiamente en la materia, abordaremos las bases
constitutivas y rasgos diferenciales de los dos tipos de plataformas digitales: la inter-
mediaria digital y la proveedora de servicios.

En cuarto lugar, debido a que la implicacién de ambas en el control de sus
actividades influird directamente en el tipo o grado de responsabilidad que, en caso

! Sentencia de 13 de mayo de 2014, C131/12, ECLI:EU:C:2014:317.



de producir algtn perjuicio, acarreard, centraremos el andlisis en los articulos 13 a
17 de la LSSI. Debemos senalar que no nos centraremos en el tipo de ilicito come-
tido, como, por ejemplo, el derecho de libertad de expresion, el derecho de autor,
el derecho al honor y la intimidad, etc., sino que estudiaremos los regimenes por
los que se deberd regir su responsabilidad. No debemos olvidar que, una vez que se
cometa el ilicito, deberemos atender también a las normas sectoriales existentes. Es
por ello por lo que solo nos centraremos en el momento previo, es decir, en la situa-
cién en la que se estudia si un acto en una determinada plataforma genera respon-
sabilidad para la misma.

Finalmente, en quinto lugar, expondremos algunas conclusiones extraidas
del andlisis de la materia objeto de estudio.

1. INTRODUCCION A LA ECONOMIA COLABORATIVA

La economia colaborativa es uno de los fenémenos juridico-sociales mds
importantes de los tltimos tiempos®. Se presenta como un nuevo modelo de
prestacion de servicios o bienes en el que se prioriza el acceso, que no la propie-
dad, sobre bienes o servicios y, de esta manera, el motor y el objeto principal de
la economia colaborativa es compartir, intercambiar, distribuir, alquilar, etc.’. La
cantidad de oferta y demanda a la que acceden las plataformas de economia cola-
borativa, debido al hecho de que al cambiar al intermediario tradicional por el
intermediario digital se eliminan las barreras geograficas y se reducen los costes
de transaccién, hace que autores como Domenech (2015)* resalten que la crisis
econdmica que se inicia en 2008 haya incentivado el florecimiento de la econo-
mia colaborativa, teniendo en cuenta que resulta muy atractivo para un ciudadano
medio acceder a bienes y servicios de los que habia quedado privado precisamente
a consecuencia de esta crisis.

Para situar la materia, me valdré de la definicién de economia colaborativa
propuesta en la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo titulada «Una
Agenda Europea para la economia colaborativa» (2016)°, que, a pesar de no ser de

2 En general, se considera que Rachel Botsman es la lider del movimiento, pues fue la que
puso de relieve y en el punto de mira la importancia de la economia colaborativa en su obra What’s
mine is yours (Harper Collins, 2010).

3 La Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (en adelante CNMC) la define
en sus «Conclusiones preliminares sobre los nuevos modelos de prestacion de servicios y la economia
colaborativa» como el «fenémeno que se caracteriza como el mejor aprovechamiento de los recursos
infrautilizados, mediante la puesta a disposicién de los usuarios de las plataformas recursos, bienes
o servicios». Disponible en https://docs.google.com/document/d/1n65MjUaTmRLuZCqTITlqyW-
vobVqreR-iAzsz1 mhxy2y0/edit.

# DoMENECH PascuaL, G. «La regulacién de la economfa colaborativa (El caso «Uber con-
tra el taxi») Ceflegal». Revista prictica de Derecho, 2015, vol. 175-176, 61-104.

> Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econé-
mico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: «<Una Agenda Europea para la economia colabo-
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rabiosa actualidad, constituye uno de los primeros documentos europeos que reali-
zan un esfuerzo de comprensién de este fenémeno. Asi pues, a los efectos de lo que
nos interesa en este trabajo, nos serviremos de la definicién que se recoge en Una

Agenda Europea (p. 3):

el término economia colaborativa se refiere a modelos de negocio en los que se faci-
litan actividades mediante plataformas colaborativas que crean un mercado abierto
para el uso temporal de mercancias o servicios ofrecidos a menudo por particula-
res. La economia colaborativa implica a tres categorias de agentes 1) prestadores de
servicios que comparten activos, recursos, tiempo y/o competencias —pueden ser
particulares que ofrecen servicios de manera ocasional («pares») o prestadores de
servicios que actdan a titulo profesional («prestadores de servicios profesionales»);
11) usuarios de dichos servicios; 111) intermediarios que —a través de una plataforma
en linea— conectan a los prestadores con los usuarios y facilitan las transacciones
entre ellos («plataformas colaborativas).

El nacimiento de la economia colaborativa pone, pues, sobre el plano juri-
dico una serie de nuevos e importantes retos: la redefinicién de conceptos, deberes
y obligaciones contraidos a través de canales no tradicionales, relaciones juridicas
generadas de forma atipica que hasta ahora el derecho no habia tenido que regular,
ya que no desarrollaban un papel subsumible en la normativa existente o, al menos,
no habian generado controversia en cuanto a la resolucién de conflictos. Todo ello
nos lleva a una cuestion clave: ;es necesaria la creacién de nuevas normas juridicas
que cubran la casuistica generada por la economia colaborativa? O, por el contrario,
spermite la regulacién actual nacional e internacional dar respuesta a las situaciones
controvertidas que esta nueva forma de acceder a la contratacién genera?

Ademids, surgen nuevas figuras, como las plataformas de economia colaborativa,
pilar basico de este fenémeno y a través de las cuales se realizan todas las transaccio-
nes que pueden ser consideradas de consumo colaborativo. Es una herramienta sin la
cual no estarfamos dentro de este tipo de negocio juridico. Estas son un instrumento
tecnoldgico y digital que pone en contacto la oferta y la demanda, es decir, a los usua-
rios. Y en este contexto se pueden comportar de dos maneras, como intermediarios
digitales y como proveedores de servicios. En esta contribucion se analiza el primer
caso, es decir, la responsabilidad de los intermediarios, cuya actividad fundamental
es poner en contacto a los prestadores de servicios que desarrollen una actividad pro-
fesional o no profesional en el plano on/ine con los usuarios que demanden el mismo.

Las relaciones juridicas en la economia colaborativa tienen una estructura
triangular, pues se dan relaciones simultdneas entre los tres tipos de agentes intervi-
nientes: la PLATAFORMA (intermediario digital), el PRESTADOR DE SERVICIOS (profe-
sional o particular que oferta un servicio a los usuarios que lo demanden: podra ser
tanto la propia plataforma como el agente externo que hace uso de ella para desa-

rativa». Publicado en el Registro de documentos de la Comision el 2 de junio de 2016. Documento

COM (2016)356/F1. En adelante, Una Agenda Europea.



rrollar su actividad profesional) y el usuario (entendiendo como tal tanto el con-
sumidor usuario del servicio como el profesional usuario de la plataforma). Es por
ello por lo que determinar la responsabilidad de los intermediarios digitales es una
tarea ardua, ya que, en esta encrucijada, estos muchas veces no actuardn solo como
intermediarios, sino también como prestadores de servicios.

El problema principal que enfrenta la economia colaborativa es la inseguridad
juridica que se produce por la falta de conocimiento para aplicar los marcos juridicos
existentes; ello no significa que se desconozca lo permitido y lo prohibido, sino que
una vez que se produce una lesién de derechos, un menoscabo de derechos, no resulta
claro a dénde tenemos que acudir para subsanarlo. Tal y como senala la Comuni-
cacién en Una Agenda Europea, anteriormente citada, uno de los principales efectos
de la economia colaborativa es que se desdibujan los limites establecidos entre pares
como consumidor y proveedor, trabajador por cuenta propia y trabajador por cuenta
ajena, etc. Este tipo de cuestiones son tratadas en las legislaciones propias de cada
pais y su diferencia cada vez es menos clara; de esta manera, los derechos y obliga-
ciones de cada una de las partes varfan, se transforman y se adaptan al caso concreto.

2. MARCO NORMATIVO

En este apartado nos ocuparemos del marco normativo que incide direc-
tamente o indirectamente con la responsabilidad. Lo haremos haciendo un repaso
de la normativa nacional o internacional que se ha de tener en cuenta a la hora de
establecer el régimen de responsabilidad por el que se regirdn las plataformas. Para
analizar el marco normativo existente se han de tener en cuenta las normas de Dere-
cho Internacional Privado que determinardn la competencia judicial internacional
y la ley aplicable. Sin embargo, el supuesto sobre el que se trabaja es que efectiva-
mente conocerd de esta incidencia la normativa espanola®. Por otro lado, dejaremos
de lado la normativa especifica relativa al tipo de ilicito cometido y analizaremos
las normativas que se pronuncian acerca de la responsabilidad de las plataformas.

Ante un sistema en el que se ha de atender caso por caso, ya que depen-
diendo de los factores que intervengan se abrird la posibilidad de aplicar unas leyes u
otras, lo légico es abordar su estudio por orden cronoldgico; de este modo, se podrd
comprobar si las distintas problemdticas que suscitaban las primeras legislaciones
publicadas han ido siendo subsanadas a lo largo del tiempo’.

¢ Se ha de poner de relieve que, tratando el supuesto de hecho desde el inicio, en primer
lugar deberfamos acudir al Reglamento Roma I, Reglamento (CE) n.° 593/2008 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, o
al Reglamento Roma II, Reglamento (CE) n.® 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo de
11 de julio de 2007, relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales.

7 En este punto es necesario reiterar la corta vida de este fenémeno, por lo que en el trans-
curso de este breve espacio de tiempo, no es comtn que se haya publicado normativa que supere e
introduzca cambios reales como consecuencia de la problemdtica existente.
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2.1. La DirecTiva 2000/31/CE pEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO, DE 8
DE JUNIO DE 2000, Y SU INCORPORACION AL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL
POR LA LEY 34/2002 DE SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION Y DE
ComMmEercio ELECTRONICO

Todo comienza con la Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de
los Servicios de la Sociedad de la Informacién, en particular el comercio electrd-
nico en el mercado interior (Directiva sobre el comercio electrénico, en adelante
DCE). Propuesta por la Comisién y en virtud del Tratado constitutivo de la Unién
Europea, el Parlamento Europeo adopta esta Directiva, reforzando asi la idea de la
existencia de un tinico mercado interior europeo sin fronteras ni barreras y garan-
tizando la libre circulacion de los servicios de la sociedad de la informacién en los
Estados Miembros. Esta directiva, posteriormente transpuesta por la Ley 34/2002
de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de Comercio Electrénico, se con-
figura como necesaria y susceptible de ser superada en nivel de proteccién por los
Estados Miembros y ha servido para definir nuevos conceptos antes no regulados:
servicios de la sociedad de informacion, prestador de servicios, prestador de servi-
cios definido, destinatario, comunicacién, etc.; y también para establecer los princi-
pios y requisitos bdsicos por los que se ha de regir un agente o prestador de servicios
para desarrollar su actividad y fomentar la idea de desarrollo del mercado interior.

Antes de analizar en profundidad la Ley 34/2002 de Servicios de la Sociedad
de la Informacién y de Comercio Electrénico (en adelante LSSI), debemos eviden-
ciar que, tal y como sefiala Montero Pascual (2017)%, el izer legislativo con respecto
a la conceptualizacién de SERVICIO DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION como
categoria juridica comienza con la Directiva 98/48/CE’, que, a su vez, modifica la
Directiva 98/34/CE", calificdindolo en su articulo 2 como «todo servicio prestado
normalmente a cambio de una remuneracién, a distancia, por via electrénica ya
peticién individual de un destinatario de servicios. A efectos de la presente defini-
cidn, se entenderd por “a distancia”, un servicio prestado sin que las partes estén pre-
sentes simultdneamente; “por via electrénica”, un servicio enviado desde la fuente y
recibido por el destinatario mediante equipos electrénicos de tratamiento (incluida
la compresién digital) y de almacenamiento de datos y que se transmite, canaliza y
recibe enteramente por hilos, radio, medios dpticos o cualquier otro medio electro-

8 MoONTERO PAScUAL, ].J. La regulacion de la economia colaborativa: Airbnb, BlaBlaCar,
Uber y otras plataformas. Tirant lo Blanch, Valencia. 2017.

? Directiva 98/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de julio de 1998, que
modifica la Directiva 98/34/CE, por la que se establece un procedimiento de informacién en mate-
ria de las normas y reglamentaciones técnicas, DOCE L 217/18, de 5.8.1998.

1 Directiva 98/34/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de junio de 1998, por
la que se establece un procedimiento de informacién en materia de las normas y reglamentaciones

técnicas, DOCE 204/37, de 21.7.1998.



magnético; y por “a peticién individual de un destinatario de servicios”, un servicio
prestado mediante transmisién de datos a peticién individual».

La LSSI en su exposicién de motivos establece que «se acoge, en la Ley, un
concepto amplio de “servicios de la sociedad de la informacién”, que engloba, ademads
de la contratacién de bienes y servicios por via electrénica, el suministro de infor-
macién por dicho medio (como el que efecttian los periddicos o revistas que pueden
encontrarse en la red), las actividades de intermediacién relativas a la provisién de
acceso a la red, a la transmisién de datos por redes de telecomunicaciones, a la rea-
lizacién de copia temporal de las pdginas de Internet solicitadas por los usuarios, al
alojamiento en los propios servidores de informacién, servicios o aplicaciones faci-
litados por otros o a la provisién de instrumentos de biisqueda o de enlaces a otros
sitios de Internet, as{ como cualquier otro servicio que se preste a peticién individual
de los usuarios (descarga de archivos de video o audio...), siempre que represente una
actividad econémica para el prestador». En relacién con esto, debemos considerar
lo senalado por Rodriguez de las Heras Ballell (2011), que entiende que se com-
prenden dentro de esta Ley los servicios no remunerados', siempre que constituyan
una actividad econémica para el prestador, lo que nos permite un mayor rango de
aplicacién de la misma'?. Asi, el objetivo de la Ley es claramente la regulacién del
régimen juridico de los servicios de la sociedad de la informacién y la contratacién
electrénica. Lo que interesa para el andlisis de esta Ley es el régimen de responsa-
bilidad que se establece en los articulos 13-17, instituyendo en la misma cinco tipos
de prestadores de servicio, subsumibles en cada uno de los articulos, que gufan el
régimen por el que se han de regir. De esta manera, distingue entre:

a) Responsabilidad de los prestadores de los servicios de la sociedad de la infor-
macion.

b) Responsabilidad de los operadores de redes y proveedores de acceso.

o) Responsabilidad de los prestadores de servicios que realizan copia temporal de
los datos solicitados por los usuarios.

d) Responsabilidad de los prestadores de servicios de alojamiento o almacena-
miento de datos.

) Responsabilidad de los prestadores de servicios que faciliten enlaces a contenidos
o instrumentos de busqueda.

Esta Ley no establece cudl es el régimen por el que se debe regir la respon-
sabilidad de las plataformas, sino cudles son las exenciones a la responsabilidad.

""" El prisma de esta afirmacién reside en que no ha de ser el destinatario del mismo (el con-
sumidor) el que abone el precio del servicio aun obteniéndolo, como puede ser en el caso de la publi-
cidad y comunicaciones comerciales: no es un servicio remunerado por el consumidor y constituye
parte de la actividad econdémica de la plataforma.

!> RopRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, T, «Régimen juridico de los acuerdos clickwrap y
browsewrap». Revista Iberoamericana de Derecho de Autor, 2011-afio v, (9), 82-113.
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2.2. DirectIva 2011/83/UE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO, DE 25 DE
OCTUBRE DE 2011, SOBRE LOS DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES

Por tltimo, nos encontramos ante la Directiva 2011/83/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los consu-
midores. El problema que presenta la aplicacién de esta directiva a la materia es el
dmbito mismo de aplicacién de la directiva especifica, que solo serd aplicable a los
contratos celebrados entre un comerciante y un consumidor; sin embargo, esto no
se refleja de manera acertada en la naturaleza de las plataformas de economia cola-
borativa, ya que pueden ser C2C/P2P, B2B o B2C (como vemos, solo aplicaria en
el dltimo caso):

a) C2C/P2P (consumer to consumer/peer to peer): entre particulares que ejercen de
manera puntual el ofrecimiento de servicios a la sociedad de la informacion.

b) B2B (business to business): entre comerciantes.

o) B2C (business to consumer): entre comerciantes y consumidores.

Aunque por su naturaleza las plataformas de la economia colaborativa estdn
destinadas a tener un modelo C2C, es inevitable que en determinadas plataformas
o aplicaciones' exista una tendencia que incluye cada vez més sujetos profesionales
o semiprofesionales de la materia', lo que la convierte en una plataforma en la que
también se pueden dar relaciones B2C. De manera generalizada, en las platafor-
mas coexisten relaciones C2C y B2C sin que haya especial friccién, aunque una de
las cuestiones mds debatidas acerca de la responsabilidad es si la plataforma debiera
distinguir entre profesionales y no profesionales. Recordemos que en la Comuni-
cacién de la Comision Una Agenda Europea se indica que en la legislacién de la
Unién Europea no se establece expresamente cudndo, en qué momento y bajo qué
circunstancias un peer se convierte en un prestador de servicios profesional. En este
caso, se ha de estar a los umbrales que establece la legislacién interna de cada pais.

Como solucién a ello, esta Directiva incorpora en su considerando 13 que
«un Estado Miembro podrd mantener o introducir normas de Derecho interno que
correspondan a las disposiciones de la presente Directiva o a algunas de las disposi-
ciones de la misma respecto de contratos que queden fuera del dmbito de aplicacién

13 Se entiende aqui por aplicaciones lo que recoge el Diccionario de la lengua espariola de la
RAE en la acepcién cuarta de la definicién de esta palabra: «/nform. Programa preparado para una
utilizacién especifica, como el pago de néminas, el tratamiento de textos, etc.». Disponible en https://
dle.rae.es/aplicacién?’m=form.

4 Un ejemplo de ello es la plataforma Airbnb, destinada al alquiler (por dias, semanas o
meses) de una vivienda que, generalmente, constituye la segunda residencia de los propietarios o bien
otra de sus propiedades; en teorfa, Airbnb estd destinada a consumidores (que, por tanto, no ejercen
actividad profesional), quienes establecen una relacién que les facilita liberarse de las cargas que puede
generar la propiedad y les permite aprovechar bienes que estdn infrautilizados; en la préctica, cada vez
mids agentes de la propiedad o inmobiliarios usan esta aplicacién para ejercer su actividad profesional.



https://dle.rae.es/aplicación?m=form
https://dle.rae.es/aplicación?m=form

de la presente Directiva», entendiendo que los derechos que afectan a los consumi-
dores de los servicios de la sociedad de la informacién deberdn quedar sujetos a esta
Directiva, a pesar de no encontrarse en su dmbito de aplicacién. Se trata de una
Directiva que incorpora derechos para los consumidores de importancia vital, tal y
como el derecho de informacién y desistimiento en los contratos celebrados a dis-
tancia o fuera del establecimiento, 4mbito en el que se desarrolla la actividad prin-
cipal de los prestadores de servicios de la sociedad de la informacién.

Una vez expuesto brevemente el marco juridico existente hasta ahora, se
observan dos aspectos: uno, que la normativa que lo regula no es reciente; y dos, que
el crecimiento exponencial de la tecnologia (factor determinante de este fenémeno)
hace que los presupuestos que se contemplaban hace quince anos y que eran suscep-
tibles de regulacién han quedado desfasados. Actualmente, y cada vez mds, las pla-
taformas de economfa colaborativa se comportan tanto como intermediarios como
como prestadores de servicios. El hecho de que la normativa existente solo regule la
responsabilidad de los intermediarios deriva en que no exista una respuesta homo-
génea en cuanto a la responsabilidad total. En el momento en el que se introdujo
la LSSI, la actividad principal de las plataformas era como intermediarios digitales;
tenemos que pensar en herramientas como Google y en la inexistencia de negocios
tales como Facebook o Airbnb, que son ejemplos de economia colaborativa recien-
tes y de mayor amplitud, en los que podemos observar cémo sus actividades exce-
den del comportamiento de intermediario digital puro y pasan a prestar un servicio
de la sociedad de la informacién. Es por ello por lo que, superados actualmente los
presupuestos por los cuales se dictaron estas normativas, se hace necesaria una revi-
sién de las mismas.

2.3. DirecTtiva (UE) 2019/770 pEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO, DE 20
DE MAYO DE 2019, RELATIVA A DETERMINADOS ASPECTOS DE LOS CONTRATOS
DE SUMINISTRO DE CONTENIDOS Y SERVICIOS DIGITALES

De reciente adopcién, y aportando mayor luz sobre la materia, la Directiva
(UE) 2019/770 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2019, rela-
tiva a determinados aspectos de los contratos de suministro de contenidos y servicios
digitales®, introduce en su considerando 18 una nueva via por la cual los Estados
Miembros disponen de la libertad de calificar a los prestadores de servicios como
empresarios cuando estos no actien en «calidad de socio contractual directo del
consumidor», pudiendo entonces ser responsables por la no conformidad del sumi-
nistro de contenidos o servicios digitales a los consumidores, quedando sujetos a

5 El corpus de esta Directiva contiene, tal y como expresa su articulo 1, «<normativa rela-
tiva a la conformidad de los contenidos o servicios digitales en el contrato, las medidas correctoras
en caso de falta de conformidad o incumplimiento del suministro y las modalidades para exigirlas,
y la modificacién de los contenidos o servicios digitales».
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la «Responsabilidad del empresario» determinada en el articulo 11 de la Directiva,
asi como los articulos 12-16 relativos a la carga de la prueba, medidas correctoras
por incumplimiento, medidas correctoras por falta de conformidad y ejercicio del
derecho a la resolucién del contrato, respectivamente. Se establece asi una via de
resolucién y régimen de responsabilidad que permite una observancia del problema
sin la delimitacién del caso por caso, previo a la atencién de las normativas secto-
riales, debido a que el grado de armonizacién de esta Directiva es pleno, reforzando
la seguridad juridica para consumidores y empresarios.

2.4.1.A PROPUESTA DE REGLAMENTO DE SERVICIOS DIGITALES (DIGITAL SERVICES ACT)

Por tltimo, y enfocando la vista hacia el futuro, no podemos dejar de men-
cionar la propuesta de Reglamento de Servicios Digitales (Digital Services Act, en
adelante DSA) publicada el 15 de diciembre de 2020'° por la Comisién Europea,
perteneciente al paquete de medidas que tomé forma a raiz de la estrategia Shaping
Europe’s Digital Future'. Esta propuesta de Reglamento tiene como objetivo crear
un espacio digital que goce de mayor seguridad juridica, protegiendo los derechos
fundamentales de los usuarios de servicios digitales. En la misma, se contempla una
nueva bateria de derechos y obligaciones para los proveedores de servicios de inter-
mediacion, los proveedores de servicios relativos al alojamiento de datos, las plata-
formas online y las plataformas online de gran tamafo'®. De esta manera, la DSA se
propone mejorar significativamente los mecanismos de eliminacién de contenido
ilegal para la efectiva proteccion de los derechos fundamentales de los usuarios,
incluyendo el derecho a la libertad de expresidn, a través de siete medidas: a) esta-
blecimiento de mecanismos de deteccién de contenido, servicios o bienes ilicitos
por parte de los usuarios o los zrusted flaggers (alertadores fiables)"”, b) nuevas obli-
gaciones sobre trazabilidad de los usuarios comerciales para ayudar a la deteccién
de posibles vendedores de productos ilegales, ¢) nuevas garantias para los usuarios®,

' Disponible para su consulta en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/es/ TXT/?qi-

d=1608117147218&uri=COM%3A2020%3A825%3AFIN.

7" Esta estrategia se basa en cuatro pilares fundamentales: tecnologfa al servicio de la socie-
dad, un entorno de competencia digital econémica justa, una sociedad digital sostenible, democri-
tica y abierta y la concepcién de Europa como actor digital mundial.

'8 El considerando 54 de la propuesta establece que las plataformas de muy gran tamafio
entrafian un riesgo para la sociedad una vez que el niimero de destinatarios de una plataforma asciende
a un porcentaje importante de la poblacién de la Unién que se fija en el 10% de la poblacién de la
Unién, umbral que se deberd mantener actualizado.

¥ Nueva figura que introduce la DSA, que permite que una entidad habilitada como tal
pueda informar de manera prioritaria a la plataforma sobre el contenido ilicito que la misma aloja,
transmite, facilita, etc.

" Como, por ejemplo, la posibilidad de impugnar decisiones de moderacién de conteni-
dos de las plataformas.



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/es/TXT/?qid=1608117147218&uri=COM%3A2020%3A825%3AFIN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/es/TXT/?qid=1608117147218&uri=COM%3A2020%3A825%3AFIN

d) medidas adicionales de transparencia para las plataformas digitales”, e) obligacio-
nes para las plataformas muy grandes para evitar abusos en sus sistemas, f) acceso
por parte de investigadores a datos claves de estas plataformas muy grandes para
analizar la evolucién de los riesgos online y g) una nueva estructura de supervisiéon
de las plataformas muy grandes adecuada a la actual complejidad del ciberespacio®.

3. LAS PLATAFORMAS DE ECONOMIA COLABORATIVA.
DICOTOMIA ENTRE EL INTERMEDIARIO DIGITAL
Y EL PROVEEDOR DE SERVICIOS

Las plataformas de economia colaborativa tienen una funcién que ha sido
determinada; nos valemos de nuevo de la definicién que establece la Comunicacién
de la Comision Una Agenda Europea, que las define como entes que proporcionan
un «servicio prestado normalmente a cambio de una remuneracién, a distancia, por
via electrénica y a peticion individual de un prestatario de servicios, ofrecen un ser-
vicio de la sociedad de informacién»*. La estructura tripartita de relaciones entre
las partes intervinientes, a la que hemos hecho referencia més arriba, hace que con-
ceptos basicos del derecho, como pueden ser consumidor, profesional, proveedor,
prestador de servicios, etc., se actualicen, alteren y evolucionen, ya que, como se ha
reiterado, sus caracteristicas principales han ido cambiando. Del mismo modo en
que las figuras del profesional y el consumidor se han ido confundiendo, lo cual ha
derivado en un nuevo concepto y nueva figura, el prosumer*, las figuras de interme-

2l Contempladas en la propuesta en su Capitulo I1I, «Obligaciones de diligencia debida
para crear un entorno en linea transparente y seguro», estas medidas adicionales hacen referencia a
un amplio rango de actuaciones que comprenden desde la emisién de informes por parte de las plata-
formas digitales de intermediacién que contengan informacion sobre cualquier actividad de modera-
cién de contenidos (incluyendo nimero de érdenes recibidas por autoridades de los Estados, nimero
de avisos, actividad de moderacién realizada por iniciativa propia y nimero de reclamaciones reci-
bidas), mecanismos de notificacién y accién para prestadores de servicios de alojamiento de datos,
hasta el envio de una exposicion de motivos al destinatario del servicio cuando se retiren elementos
de informacién o se inhabilite el acceso a la misma, entre otros.

22 Gracias a la creacién de un Consejo Europeo de Servicios Digitales.

2 Definicién extraida del art. 2 a) de la Directiva 2000/31/CE.

¢ Concepto que surge para aquellos particulares que acttian como profesionales en un
determinado negocio juridico; por ejemplo, el particular que alquila periédicamente su vivienda a
terceros puede ser considerado un prosumer, ya que tiene una cierta experiencia en el tipo de nego-
cio, y ademds se beneficia de él. No constituye su medio de vida, pero si le aporta una retribucién.
Se trata de un particular que estd mds préximo a nuestro concepto de consumidor que al de profe-
sional. Las cargas, responsabilidades y obligaciones de un profesional, a las que se anade la necesi-
dad de observancia de la legislacién que le atafie, resultarian arduas para un peer, que no desempefia
esta labor en términos de actividad profesional. Para ahondar sobre este término se recomienda la
lectura de SANCHEZ CARRERO, ]J. y CONTRERAS PULIDO, P., «De cara al prosumidor: produccién y
consumo empoderando a la ciudadania 3.0». Icono 14, vol. 10, n.° 3, 62-84. 2012; JarRNE MuKoz, P.:
«El prosumidor como figura clave en el desarrollo del Derecho de consumo derivado del mercado
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diario digital y proveedor de servicios han terminado fundiéndose, aunque atn no
existe un término que lo conceptualice. Pero lo que es cierto es que muchas veces,
y cada vez mds, estamos ante plataformas (es decir, el instrumento mediante el cual
se relacionan las partes) que pueden actuar tanto como intermediario como como
prestador de un servicio. E identificar cada situacién es de vital importancia para
la determinacién de la responsabilidad civil de las plataformas, ya que se aplicarian
normas distintas para determinarla.

Por tanto, ;qué sucede cuando una plataforma actda como un simple inter-
mediario?: aplicamos la LSSI. ;Qué sucede cuando actiia como un prestador de
servicios?: aplicamos las normas estatales sobre responsabilidad contractual y extra-
contractual, atendiendo a las posibles normas sectoriales que puedan existir (como
en el mercado del transporte o del alojamiento vacacional, por ejemplo). Pero ;qué
sucede cuando actia como ambas?: en este caso, deberemos estudiar cudl es el nivel
de implicacién de la plataforma (sea prestadora o intermediaria) en el control de los
contenidos que aloja, transmite, reproduce, guarda o redirecciona.

Hasta aqui, la definicién de un intermediario digital o plataforma de eco-
nomia colaborativa no parece presentar mayor complejidad; sin embargo, cuando
dichas plataformas comienzan a ofrecer el servicio subyacente, es decir, aquel que
los prestadores de servicios (ya sean C2C o B2C) proporcionan, la responsabilidad
de las mismas se verd incrementada y serd dificil de atribuir. Con los presupues-
tos que contempla la Ley podemos determinarla claramente cuando acttian como
una y como otra, pero, cuando estdn a caballo entre ambas actividades, deberemos
atender a otro tipo de consideraciones, de las que nos ocuparemos a continuacién.

Existen tres sistemas generales de régimen de responsabilidad® y dentro de
ellos se podrdn subsumir los casos diferenciados de intermediarios digitales y pres-
tadores de servicios:

A. Exencion absoluta de responsabilidad: se da inmunidad précticamente absoluta
sobre el contenido recabado en las plataformas, siempre que no intervenga
sobre el mismo y siempre que, cuando reciba orden de eliminarlo, colabore
con la autoridad competente (régimen presente en Chile, Estados Unidos,
etc.).

B. Responsabilidad objetiva: se requiere a los intermediarios que monitoreen acti-
vamente el contenido de las plataformas, ya que de lo contrario se podrdn
enfrentar a acciones legales (régimen presente en China).

C. ‘Safe harbors o puertos seguros: los intermediarios serdn eximidos de toda res-
ponsabilidad siempre que cumplan con los requisitos de notificacién y reti-
rada. La notificacién y retirada se produce cuando los usuarios alertan a

digitaly. Revista CESCO de Derecho de Consumo, n.° 19/2016, 41-51,2012; y JARNE MuKRoz, P. Eco-
nomia colaborativa y plataformas digitales. Editorial Reus, Madrid, 2020.

» Tomado de ARTICLE 19: «Los intermediarios del Internet: Dilema de responsabilidad
—sesion de preguntas y respuestas». Agosto de 2013. Disponible en https://www.articlel9.org/es/
resources/internet-intermediaries-dilemma-liability-q/.



https://www.article19.org/es/resources/internet-intermediaries-dilemma-liability-q/
https://www.article19.org/es/resources/internet-intermediaries-dilemma-liability-q/

la plataforma de la existencia de un contenido presuntamente ilegal, y en
caso de que no eliminen el contenido de la plataforma podrén estar sujetos
a responsabilidad (régimen presente en Singapur, Ghana, Uganda y la UE).

Pese a que la LSSI habla de cuatro tipos de «agentes» de la sociedad de la
informacion, realmente estos agentes solo hacen referencia a cuatro tipos de interme-
diarios digitales: operadores de redes y proveedores de acceso; aquellos que realizan
copia temporal de los datos solicitados por los usuarios; prestadores de servicios de
alojamiento o almacenamiento de datos; y aquellos que facilitan enlaces a conteni-
dos o instrumentos de busqueda. De la letra de la Ley no se desprende con claridad
si se trata de intermediarios digitales puros (aquellos que no prestan el servicio subya-
cente) o si se trata de prestadores de servicios puros (aquellos que si lo prestan) hasta
que habla del régimen de exoneracién de la responsabilidad; es ahi cuando nos damos
cuenta de que en el art. 13 de la LSSI se hace referencia a los prestadores de servicios
(que no intermediarios digitales) y solo para dejar claro que se regirdn por las norma-
tivas nacionales en términos de responsabilidad; mientras que para los intermedia-
rios digitales detalla lo que antes denomindbamos exoneracién de la responsabilidad.

4. LA RESPONSABILIDAD DE LOS INTERMEDIARIOS DIGITALES
Y DE LOS PROVEEDORES DE SERVICIOS

Para dilucidar la responsabilidad de los intermediarios digitales nos basaremos
en la LSS, ya que esta es la que establece el régimen de responsabilidad, o mds pre-
cisamente, el régimen de exencién de responsabilidad de los intermediarios digitales.

4.1. ALGUNAS NOTAS PREVIAS

Con respecto a los intermediarios digitales, partimos de la base de la exen-
cién absoluta, aunque para que se puedan «activar» estas exoneraciones siempre se
debe cumplir con los presupuestos que se contemplan. La LSSI no contiene nin-
guna norma que afecte directamente a la responsabilidad civil de los proveedores de
informacién: solo se ocupa de los prestadores intermediarios, es decir, de aquellos
que no crean la informacidn, sino que se limitan a permitir el acceso o difusién de
la misma, diferencia clave que permite la delimitacién de la responsabilidad. En el
momento en el que la plataforma es creadora del contenido que se difunde o publica,
siguiendo las reglas establecidas hasta ahora, serd responsable de la ilegalidad del
contenido que dicha informacién contenga. Sin embargo, tal y como apunta Cava-
nillas Mugica (2007)%, que no se nombre en la LSSI a los proveedores de infor-

26 CavaNILLAS MUGICA, Santiago, «La responsabilidad de los proveedores de informacién
en la Ley 34/2002, de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de Comercio Electrénico», en
Responsabilidades de los proveedores de informacion en internet, 2007, pp. 1-39.
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macién en cuanto a la responsabilidad directa que puedan generar no significa que
la responsabilidad de estos prestadores no pueda verse afectada indirectamente por
la LSSI dada la existencia de lo que denomina como «casos problemdticos»”. Para
estos casos intermedios, estudia la relacidn entre la iniciativa del destinatario del
servicio, la incorporacién de la informacién mediante enlaces directos, el aloja-
miento de dichos datos recopilados por el prestador, la pasividad técnica del pres-
tador y los datos proporcionados por el destinatario del servicio. Asi mismo, en la
obra Grimalt Servera (2007)* analiza otro posible «caso problemdtico» como es la
prensa digital en relacién con los servicios de intermediacién y la afeccién indirecta
la LSSI con respecto a la Ley 14/1966, de Prensa e Imprenta, con las complicacio-
nes que surgen de la determinacién del servicio de prensa digital como servicio de
la sociedad de la informacidn.

4.2. LA RESPONSABILIDAD EN LA LSSI

Como intermediarios digitales entendemos los operadores de redes y pro-
veedores de acceso, los prestadores de servicios que realizan copia temporal de los
datos solicitados por los usuarios, los prestadores de servicios de alojamiento o alma-
cenamiento de datos y los prestadores de servicios que faciliten enlaces a conteni-
dos o instrumentos de busqueda. Asi, los articulos 13-17 de la LSSI contemplan lo
siguiente en cuanto a la responsabilidad:

1. Prestadores de servicios de acceso a la Red: dirigido a «operadores de redes de tele-
comunicaciones y proveedores de acceso a una red de telecomunicaciones
que presten un servicio de intermediacién que consista en transmitir por una
red de telecomunicaciones datos facilitados por el destinatario del servicio o
facilitar el acceso a esta. No serdn responsables por la informacién transmi-
tida salvo que ellos mismos hayan originado la transmisién, modificado los
datos o seleccionado estos a los destinatarios de dichos datos». Por lo tanto,
no serdn responsables por el contenido que alojen pero si tienen un deber de
colaboracién para/con las autoridades competentes cuando se les requiera
interrumpir un servicio o retirar un contenido de la web.

2. Prestadores de servicio de copia temporal: «prestadores de un servicio de interme-
diacién que transmitan por una red de telecomunicaciones datos facilitados
por el destinatario del servicio y, con la tnica finalidad de hacer mucho mis

¥ Hace referencia a «terceros que hacen llegar una informacion, por via electrénica o no,
para que la aloje», «autor de una pégina web que coloca en la misma informacién tomada de otra
fuente, con autorizacién o no y con cita o no de la fuente empleada» y «prestador de un servicio de
foto o blog que se reserva expresamente el ejercicio de una funcién censora de contenidos ilicitos o
incorrectos o que suspende la publicacién de mensajes de terceros hasta que han pasado dicho filtro».

28 GRIMALT SERVERA, Pedro, «La responsabilidad de los proveedores de informacion en
Internet y la Ley 14/1966, de Prensa e Imprenta», en la misma obra, pp. 41-81.



eficaz su transmisién, almacenan una copia temporal» (memoria tampén o
caching); no serdn responsables del contenido de esos datos ni de la repro-
duccién temporal siempre que se cumplan las siguientes condiciones, que
transcribimos a continuacién:

a) No modifican la informacién.

b) Permiten el acceso a ella solo a los destinatarios que cumplan las condiciones
impuestas a tal fin, por el destinatario cuya informacién se solicita.

©) Respetan las normas generalmente aceptadas y aplicadas por el sector para la
actualizacién de la informacién.

d) No interfieren en la utilizacién licita de la tecnologia generalmente aceptada
y empleada por el sector, con el fin de obtener datos sobre la utilizacién
de la informacién.

) Retiran la informacién que hayan almacenado o hacen imposible el acceso a
ella, en cuanto tengan conocimiento efectivo de:

1.° Que ha sido retirada del lugar de la red en que se encontraba inicial-
mente,

2.2 que se ha imposibilitado el acceso a ella, o

3.° que un tribunal u érgano administrativo competente ha ordenado
retirarla o impedir que se acceda a ella.

3. Prestadores de servicio de alojamiento de datos: prestadores de un servicio de

intermediacién consistente en albergar datos proporcionados por el desti-
natario de ese servicio. En este caso, la letra de la Ley no especifica mucho
mds, por lo que nos encontramos ante la problemdtica encrucijada de definir
exactamente qué es. La misma hace referencia a las actividades de housingy
hosting, que las practica cualquier espacio en que se permita a usuarios dis-
tintos del administrador incorporar contenidos (por ejemplo: en los foros
online se puede publicar una opinién y también facilitar el acceso a archivos).
En este caso tampoco serdn responsables por la informacién almacenada
a peticion del destinatario, siempre que, por una parte, no tengan conoci-
miento efectivo de que la actividad o la informacién almacenada es ilicita
o de que lesiona bienes o derechos de un tercero susceptibles de indemni-
zacion; y, por otra, que si lo tienen, actien con diligencia para retirar los
datos o hacer imposible el acceso a ellos.

Como se observa, de nuevo se establece una presuncién de «conocimiento
efectivo» condicionada por los siguientes aspectos: a) Un érgano competente
debe haber declarado la ilicitud de los datos, ordenado su retirada o que se
imposibilite el acceso a los mismos, o se hubiera declarado la existencia de
la lesion de bienes o derechos de un tercero susceptibles de indemnizacion;
y b) Que el prestador conociera la correspondiente resolucion, sin perjuicio
de los procedimientos de deteccién y retirada de contenidos que los pres-
tadores apliquen en virtud de acuerdos voluntarios y de otros medios de
conocimiento efectivo que pudieran establecerse.
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Arroyo (2020)* propone una matizacién en el andlisis y aplicacién de la
exencién de responsabilidad en el caso de los prestadores de servicios de alo-
jamiento de datos, abandonando la clasificacién de los mismos segtin su rol
activo o pasivo y reemplazando la misma por la apreciacién del «grado de
control», «desempeno de funciones editoriales» o «conocimiento efectivo»,
de los que hablaremos mds adelante.

4. Prestadores de enlaces e instrumentos de biisqueda: «facilitan enlaces a otros con-
tenidos o incluyen en los suyos directorios o instrumentos de bisqueda de
contenidos». Al contrario que en los casos anteriores, en este punto el legis-
lador espanol se desvié de lo dispuesto en la directiva comunitaria, que con-
templaba la no responsabilidad de este tipo de prestadores de servicios, a la
espera de un informe para analizar la necesidad de presentar responsabili-
dad de los proveedores de hipervinculos e instrumentos de localizacién. El
legislador espanol, en vez de esperar al informe, utiliza el mismo método
que en los articulos anteriores y exime de todo tipo de responsabilidad,
siempre que estos «no tengan conocimiento efectivo de la actividad o la
informacion a la que remiten o recomiendan es ilicita, o que pueden lesio-
nar bienes o derechos de un tercero susceptibles de indemnizacién». Como
conocimiento efectivo entiende «la existencia de una resolucién de un érgano
competente declarando, bien la ilicitud de los datos, ordenando su retirada
o que se imposibilite el acceso a los mismos, bien la existencia de la lesién y,
en segundo lugar, que el prestador de los servicios conozca esa resoluciény.

El principal escollo que presenta la aplicacién de estos preceptos es la deter-
minacién del «conocimiento efectivo», pues no existe una homogeneidad de crite-
rios para resolver si efectivamente se cumple este requisito o no de manera efectiva.
En todos los casos analizados, un presupuesto objetivo de esta exencién es que haya
sido decretada por un 6rgano o autoridad competente, ademds de «otros medios de
conocimiento efectivo que pudieran establecerse»; sin embargo, esto resulta con-
tradictorio con el principio de notificacién y retirada, ya que los propios usuarios
podrian haber advertido del contenido ilicito o lesivo presente en la plataforma y
esta obviarlo debido a que no proviene de una autoridad competente. En la pro-
puesta de DSA elaborada por la Comisién Europea, se contempla la regulacién del
estatus de los alertadores fiables o trusted flaggers para que, evitando las posibles
situaciones de abuso y menoscabo de derechos fundamentales como la libertad de
expresion o el propio derecho a la informacion, las empresas de gran tamafio® prio-
ricen la retirada de contenido ilicito o el acceso al mismo a través de estas entida-
des habilitadas, sin perjuicio de las posibles notificaciones que puedan recibir por

» ARROYO AMAYUELAS, E., «La responsabilidad de los intermediarios en internet: ;Puer-
tos seguros a prueba de futuro?». Cuadernos de Derecho Transnacional, 2020, n.° 1, pp. 808-837.

30 Se entienden por estas aquellas con un alcance del 10% de los 450 millones de usuarios
que se estiman en Europa.



parte de los usuarios individuales que asi lo detecten?®’. Cabe la posibilidad de que
se den situaciones en las que la plataforma conocia de manera efectiva la presencia
de contenido ilicito y obvia su obligacién de retirarlo, ya que sigue amparada en las
exenciones de responsabilidad al no ser notificada por una autoridad competente,
a la espera de una mayor aclaracién por parte de la DSA. Al respecto de la LSSI,
Peguera Ponch (2007)** llama la atencién sobre el hecho de que la jurisprudencia
tampoco ha sido uniforme en la interpretacién de estos articulos (art. 13-17), que
varian desde una interpretacién restrictiva (exigiendo la notificacién por medio de
resolucién judicial o administrativa de la existencia de contenido ilicito) a una més
amplia (entendiendo que el conocimiento efectivo de contenido ilicito se puede
obtener por otros medios®).

Julid-Barcel6 (1998)%, anticipdndose con su publicacion a la estrategia que
se propone actualmente con la DSA, se pronuncia acerca de la falta de regulacién
del sistema de notificacién y retirada, y sefiala que es necesaria la «creacién de un
cuerpo especial, cuya composicion habria de ser cuidadosamente elegida, encargado
de recibir todas las notificaciones y decidir en qué casos debe actuar el proveedor de
servicios», concepto que casa con el anteriormente denominado como trusted fla-
ggers. De esta manera, «se tendria al intermediario por notificado, quedando obli-
gado a retirar o bloquear el acceso al material presuntamente ilicito»; sin embargo,
el texto actual de la propuesta DSA se aleja de esta imposicién para todos los inter-
mediarios digitales, entendiendo que esto puede ser dificultoso (y oneroso) para el
intermediario digital medio (que no de gran tamano), anadiendo una obligacién
adicional a cumplimentar para poder acogerse a los safe harbors, acreditando que
disponen o colaboran con un cuerpo especial para el estudio de las notificaciones
por hechos ilicitos.

3! Teniendo en cuenta que se puede dar el caso de repetidas notificaciones injustificadas
producidas por usuarios que notifiquen contenidos licitos de forma abusiva, afectando a los derechos
de libertad de expresién o informacién de otros usuarios.

32 PEGUERA PoNcH, M., (2007): «Sélo sé que no sé nada (efectivamente)»: la apreciacién
del conocimiento efectivo y otros problemas en la aplicacion judicial de la LSSI. Monogréfico del
«III Congreso Internet, Derecho y Politica (IDP). Nuevas perspectivas». Revista de Internet, politica
y derecho n.° 5. 2007, pp. 2-18.

3 Parecerfa que se produce aqui una alteracion de la carga de la prueba; sin embargo, aten-
diendo a la Directiva (UE) 2019/770, relativa a determinados aspectos de los contratos de suministro
de contenidos y servicios digitales, su considerando 59 nos indica que «si bien corresponde al consu-
midor aportar pruebas de que los contenidos o servicios digitales no son conformes, el consumidor
no ha de tener que demostrar que la falta de conformidad existia en el momento del suministro de
los contenidos o servicios digitales o, en caso de suministro continuo, durante la vigencia del con-
trato. En su lugar, debe ser el empresario quien demuestre la conformidad de los contenidos o servi-
cios digitales en ese momento o durante ese periodo».

3% JuLiA-BarceLd, R., «Liability of online intermediaries: An european perspective». Euro-
pean Intellectual Property Review, 1998-Issue 12, pp. 1-9.
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Vistos los presupuestos que determina la Ley, Peguera Ponch (2001)* advierte
que en esta directiva se establecen dos supuestos de exencién: uno de cardcter obje-
tivo, para las actividades de transmisién de datos y provisién de acceso a una red
de comunicaciones, ya que solo es necesaria la no modificacién de los contenidos;
y uno de cardcter subjetivo, en el caso de almacenamiento y alojamiento de datos,
ya que en estos casos el agente debe cumplir con una cierta diligencia en la presta-
cién del servicio.

Queda manifiesto que la Ley solo se refiere al primero de los agentes, es
decir, solo contempla a aquellos sujetos de la sociedad de la informacién que hayan
intervenido como meros intermediarios en el tratamiento de los datos que almace-
nan y de los servicios que proporcionan. Por tanto, su funcién es Gnicamente poner
en contacto a los consumidores y/o profesionales para que se produzca la oferta y la
demanda, trabajando en un sistema en el que se permite a los interesados realizar
las actividades de intercambio de bienes o servicios, ya sean C2C o B2C. El art. 13
de la LSSI hace referencia a los prestadores de servicios, pero solo para dejar claro
que estos estardn sujetos a la responsabilidad civil, penal y administrativa estable-
cida con cardcter general en el ordenamiento juridico, sin perjuicio de lo dispuesto
en esta Ley. Asi, en este caso, el régimen de responsabilidad o las exenciones de la
misma no se aplicardn con la misma facilidad que para los meros intermediarios,
en el caso de aquellas plataformas que actien como ambos. Asi, se hace necesaria la
observacion del caso concreto, analizando el hecho que ha desencadenado una posi-
ble responsabilidad por parte de la plataforma, y el papel que la misma haya tomado.

4.3. LA GRADUACION DE LA RESPONSABILIDAD EN BASE AL CONTROL DE LA PLATA-
FORMA

La Comunicacién a la Comisién Una Agenda Europea ofrece una manera
de distinguir entre los prestadores de servicios y los intermediarios digitales, y sin
embargo la Ley no expone de manera precisa cudndo se trata de uno y cudndo de
otro. Esta clara separacién pone al descubierto a su vez a aquellas plataformas que
comparten rasgos de ambas figuras. Asi, en Una Agenda Europea, se fijan tres crite-
rios para determinar el nivel de control de las plataformas:

a. Con respecto al precio: ;la plataforma fija/no fija el precio final que deben pagar
los usuarios por el servicio?

b. Con respecto a las condiciones contractuales: jestablece términos y condiciones
contractuales que determinardn la relacién contractual entre el prestador
de servicios y el usuario?

% PEGUERA PoNcH, M., Mensajes y mensajeros en internet: La responsabilidad civil de los
proveedores de servicios intermediarios. 2001.



c. Con respecto a la propiedad de activos clave: ;posee activos para prestar el servi-
cio subyacente?; ;puede prestar el servicio sin necesidad de la actividad de
los prestadores de servicio?

Cuando hacemos referencia a un proveedor de servicios nos referimos a un
intermediario digital que ha comenzado a ofrecer el servicio subyacente presente en
la plataforma. Como vemos, el criterio sobre el que se basa la diferenciacién es la
instrumentalidad de la propia plataforma.

En este sentido, la Sentencia de 10 de diciembre de 2019, Airbnb Ireland
UC, C-390/18, EU:C:2019:1112, dictada por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (de ahora en adelante TJUE), versa, entre otros, sobre el cardcter diso-
ciable o indisociable de la actividad principal (puesta en contacto de la oferta y la
demanda) con respecto a la actividad secundaria (posible prestacién del servicio sub-
yacente, en este caso el alojamiento) y, por tanto, el papel de la plataforma hacia la
intermediacion o la prestacion de servicios. Asi, la sentencia falla sobre una cuestién
prejudicial elevada por el Gobierno francés para la interpretacion del articulo 3 de
la DCE, relativo a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad
de la informacién en relacién con el comercio electrénico en el mercado interior
a raiz de una denuncia inicial por la cual se demanda a Airbnb Ireland por haber
ejercido desde abril de 2012 hasta enero de 2017 una actividad de intermediacién
y gestién de inmuebles sin estar en posesién de la acreditacién necesaria estipulada
en la legislacién francesa (tarjeta profesional de agente inmobiliario). El TJUE,
para dilucidar sobre la interpretacién del mencionado articulo 3 y su aplicabilidad
al caso concreto, considera finalmente que Airbnb Ireland es un prestador de servi-
cios de la sociedad de la informacién y que su actividad es la intermediacién entre
la oferta y la demanda; citando la propia sentencia: «ese servicio de intermediacién
es disociable de la transaccién inmobiliaria propiamente dicha en la medida en que
no solo tiene por objeto la realizacién inmediata de una prestacién de alojamiento»,
sino también «proporcionar un instrumento que facilite la conclusién de contratos
en futuras transacciones». Esta afirmacién se basa sobre las siguientes premisas: la
actividad de intermediacién no es indispensable para llevar a cabo la actividad de
prestacién del servicio de alojamiento, es disociable de la transaccién inmobiliaria
objeto del contrato y no ejerce una influencia decisiva sobre las condiciones en las
que se ha de desarrollar el servicio de alojamiento®, argumentos esgrimidos por la
parte demandante para constatar que Airbnb Ireland presta «servicios adicionales
caracteristicos de la actividad de intermediacién en las transacciones mobiliarias».

Como se observa, estos tres criterios a que aludfamos mds arriba inciden de
manera directa en el régimen de responsabilidad de las plataformas. La linea divisoria
estard en si ejercen una actividad puramente auxiliar o si bien prestan el servicio que

3 Si bien es cierto que pone a disposicion de los arrendadores de alojamientos servicio de
fotografia, plantilla donde pueden definir el contenido del contrato de alojamiento, seguro de res-
ponsabilidad civil y garantia por dafios, todos ellos de caricter opcional.

31-152 149

PP 13

DA

3

U2

ANALES DE LA FACULTAD DE DERECHO, 38;

bl



131-152 150

PP

O, DA
, 00, £LUZ

)
)

DE DERECH

SULTAD

FACI

ANALES DE LA

pone en contacto a los usuarios (prestadores de servicio o no). Por lo tanto, cuanto
mayor control ejerzan sobre los bienes o servicios que se transmitan a través de la
propia plataforma, mayor andlisis en cuanto a la graduacién de la responsabilidad y
posible conocimiento de la ilicitud de sus contenidos generardn. A este respecto, es
muy interesante el planteamiento de Rodriguez de las Heras Ballell (2010)¥, pues
supone un cambio en el método de aproximacién al problema: en vez de determi-
nar como ilicita una conducta ya realizada, plantea qué acciones pueden llevar a
cabo las plataformas para paliar, atenuar o evitar los posibles riesgos derivados del
contenido transmitido, alojado, enlazado, etc. Esta autora ofrece cinco estrategias:

1. «Informar al usuario del tipo de servicio que se presta y de las condiciones de
prestacion.

2. Implantar sistemas de deteccién y retirada y sistemas de reposicién de conteni-
dos retirados o bloqueados.

3. Recurrir preferentemente al uso de enlaces ordinarios.

4. Incluir en un lugar visible y de facil acceso la politica de supervision y de reti-
rada de los contenidos, aplicable muy especialmente a los casos de foros y
chats moderados.

5. Incluir cldusulas razonables de limitacién o exoneracién de responsabilidad o,
en todo caso, de advertencia a los usuarios de las limitaciones propias del
servicio (warning terms)».

Todo lo senalado hasta ahora pone de relieve que son necesarios mds criterios
para poder diferenciar estos dos tipos de agentes intervinientes, ya que el régimen de
responsabilidad puede ir desde una exoneracién absoluta hasta una pena o multa de
consideracién, con el afiadido de la complejidad que presenta para su tipificacion las
situaciones en las que un intermediario comienza a proveer del servicio subyacente.

5. ALGUNAS CONCLUSIONES

Las plataformas de economia colaborativa implican el nacimiento de un
nuevo modelo de mercado nacido a raiz del desarrollo de las nuevas tecnologias de
la informacién y la comunicacién, la emergencia de la sociedad de la informacién
y la crisis econémica mundial de la dltima década. Nacida en una época que exigia
solidaridad y empatia, la economia colaborativa se presenté como una necesidad de
la sociedad para poder aliviar las cargas de las transacciones econémicas cotidianas,
lo que no excluye que se haya generado un negocio econémico de grandes dimen-
siones que han aprovechado los profesionales del sector en cada caso.

% RoDRIGUEZ DE LAS HERAS BaLLELL, T., «Responsabilidad juridica de los marcos elec-
tronicos». ICEX eMarketServices. 2010. Disponible en http://www.emarketservices.es/icex/cma/con-
tentTypes/common/records/mostrarDocument o/?doc=4327620.



http://www.emarketservices.es/icex/cma/contentTypes/common/records/mostrarDocument o/?doc=4327620
http://www.emarketservices.es/icex/cma/contentTypes/common/records/mostrarDocument o/?doc=4327620

Resulta practicamente imposible para la legislacién europea y nacional esta-
blecer un régimen de responsabilidad delimitado en el que se pueda subsumir toda
la casuistica. Es por ello por lo que la Directiva 2000/31/CE y su posterior transpo-
sicién a la legislacion espanola con la Ley 34/2002 solo se ocupa de las plataformas
que actdan como intermediarias puras, ya que tienen unas actividades delimitadas
que se han podido distinguir y regularizar. Ello ha dado como resultado que las pla-
taformas que actian como prestadoras de servicios queden al amparo de la legisla-
cién interna de cada pais, ya que su casuistica es mucho mds variada y las actividades
que realizan pueden ser de cualquier indole, siempre que exista oferta y demanda.

La LSSI se configuré como una ley que pretendia dar seguridad juridica al
nacimiento de las plataformas electrénicas y las posibles actividades que llevaban a
cabo las mismas; sin embargo, a la fecha de publicacién de dicha ley, debemos tener
en cuenta que no existian plataformas tales como Youtube, Twitter, TikTok, Face-
book, etc., plataformas que cambiaron el mercado digital existente en el momento,
con respecto a tal y como lo conocemos ahora. Asi, define nuevos conceptos, dife-
rencia entre agentes de la sociedad de la informacién, establece exoneraciones de la
responsabilidad, etc. Actualmente la seguridad juridica que proporcioné ha desa-
parecido, ya que, al regular tan ambiguamente los preceptos de responsabilidad, no
se entiende bien cudles son los presupuestos para determinarla.

Actualmente la LSSI queda, en cierto sentido, incompleta y ambigua, el
cambio del paradigma digital y su crecimiento exponencial plantean situaciones no
contempladas en la ley, aunque no debemos dejar de lado que la DCE y su trans-
posicion a través de la LSSI han permitido el florecimiento y transformacién de los
servicios digitales de finales del pasado siglo. En este sentido se pronuncia la Comi-
sién Europea con su comunicacién sobre Online Platforms and the Digital Single
Marker Opportunities and Challenges for Europe®® sobre garantizar la conducta res-
ponsable de las plataformas en linea.

Aun asi, la LSSI no contempla la responsabilidad de los proveedores de ser-
vicios, sino solo de los intermediarios que proporcionan la plataforma para el desa-
rrollo de los mismos. El régimen de responsabilidad contractual y extracontractual
espafol es aplicable siempre que no se den las excepciones que la LSSI considera
para la exenci6n de la responsabilidad.

Es necesario que el legislador se pronuncie a la hora de establecer criterios
para determinar cudndo estamos ante un mero intermediario digital y cudndo esta-
mos ante un real proveedor de servicios. Dejarlo al arbitrio de la legislacién interna
de cada pais puede derivar en una desigualdad importante, pese a estar en el marco
comdn de la Unién Europea. Se producen y se producirdn situaciones de abuso de
derecho, ya que en determinados territorios serd mds beneficioso ser un prestador

% Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econé-
mico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: «Las plataformas en linea y el mercado tnico
digital: Retos y oportunidades para Europa». Publicado en el Registro de documentos de la Comi-
sién el 25 de mayo de 2016. Documento COM(2016) 288 final.
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de servicios que en otros, o bien la justicia serd mds benevolente con la comisién de
un ilicito digital en unos paises que en otros, y asi sucesivamente.

Con respecto a la determinacién de la responsabilidad de los proveedores
de servicios, entendiendo por tal el intermediario que proporciona el servicio sub-
yacente, la pasividad se revela como un elemento clave para la determinacién de
la responsabilidad de las plataformas. Asi, cuanto mds intervenga la plataforma en
la regulacién de elementos esenciales del contrato, mds sujeta estard al régimen de
responsabilidad contractual y extracontractual estatal; de la misma manera, cuanto
menos intervenga, mds dificil serd determinar la responsabilidad de la misma.

REciBIDO: enero de 2021; ACEPTADO: febrero de 2021



LA EDUCACION CIVICO-TRIBUTARIA:
UNA ASIGNATURA PENDIENTE Y UN INSTRUMENTO
NECESARIO CONTRA EL FRAUDE FISCAL*

Sergio Siverio Luis
Profesor ayudante de Derecho Constitucional
Universidad de La Laguna

RESUMEN

La educacién civico-tributaria es un instrumento imprescindible para combatir el fraude
fiscal, senalado por Sainz de Bujanda como el mds potente que existe para acabar con esta
lacra. Ello tendria como resultado la eliminacién de desconfianzas entre el contribuyente y
la Administracién, con el fortalecimiento del Estado social y democrético de Derecho. Sin
embargo, la implantacién de esta pretendida educacion fiscal es una asignatura pendiente
para Espafia, pues atin no se ha conseguido desarrollar adecuadamente. De esta forma, la
educacidn tributaria se convierte en una necesidad imperiosa para eliminar el fraude fiscal,
pues facilitaria el cumplimiento voluntario de las obligaciones fiscales y contribuirfa al
mantenimiento de un sistema tributario justo, como establece la Constitucién.

PALABRAS CLAVE: fraude fiscal, educacidn civico-tributaria, contribuyente, Administracién
Tributaria, justicia.

CIVIC TAX EDUCATION:
A FORGOTTEN SUBJECT AND NECESSARY TOOL
AGAINST TAX FRAUD

ABSTRACT

Civic tax education is a necessary step in the process of addressing and thusly reducing tax
fraud. According to Sainz de Bujanda, it is in fact the most powerful instrument to bring
an end not only to tax evasion and fraud but also to the mistrust between taxpayers and
the Administration. However, in Spain introducing civic tax education has been a forgo-
tten subject. Thereby, civic tax education becomes a fundamental pillar in improving our
country and eradicating tax fraud, by gaining the voluntary compliance to tax obligations.
This would contribute to maintaining a fair tax system, as established in the Constitution.

KEYWORDS: tax fraud, civic tax education, taxpayers, Tax Administration, justice.
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1. INTRODUCCION

La participacién de la ciudadania en el esfuerzo comin de financiar el gasto
publico ha estado presente en todos los textos del constitucionalismo espafiol. En el
articulo 8 de la Constitucién de 1812 se establecia que «estd obligado todo espafiol
sin distincién alguna a contribuir en proporcién de sus haberes para los gastos del
Estado», de donde arranca la consagracién constitucional del deber que incumbe a
todos y todas de ser participes en el sostenimiento del gasto publico, y que encuen-
tra su ltimo hito, por el momento, en el articulo 31.1 de la Constitucién de 1978:
«todos contribuirdn al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capa-
cidad econémica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios
de igualdad y progresividad que, en ningtin caso, tendrd alcance confiscatorio».

Lo que late en esos preceptos constitucionales es el deber de contribuir, el
deber que incumbe a la ciudadania en su conjunto de participar con sus ingresos en
la financiacién del gasto publico, siendo el tributo el instrumento a través del cual
se realiza efectivamente tal deber. De la pluralidad de perspectivas desde las que
puede ser analizado el deber de contribuir, en el presente trabajo ponemos el foco en
su relacién con la educacion civico-tributaria, a fin de explicar cémo en un Estado
social y democrético de Derecho, prestaciones patrimoniales que son impuestas
coactivamente al ciudadano ha de procurarse que sean cumplidas por éste espon-
tdneamente, desde su conviccién de que, més alld de cumplir con un deber que le
viene impuesto por la Ley, estd realizando el principio de solidaridad, que despliega
una fuerza motriz a lo largo de nuestra Constitucién, como elemento consustan-
cial al ideal de justicia.

Al abordar la educacién civico-tributaria, una primera reflexién se impone:
no se pretende en estas pdginas realizar un anélisis de cémo y de qué manera el
ordenamiento juridico establece que deban ser cumplidas las obligaciones y los
deberes que, a cargo de los ciudadanos, establecen las normas tributarias; nuestra
exposicién arranca del concepto de educacién tributaria tal como lo construyé a
partir de 1966 el profesor Sainz de Bujanda, situdndolo en el plano de la «persona-
lidad considerada en bloque, y no al comportamiento de los individuos considera-
dos tan solo como sujetos pasivos de obligaciones o deberes nacidos a su cargo por
imperativos de ciertos preceptos del ordenamiento positivo»'. La educacién tribu-
taria, como precisaba el maestro, es parte de la educacién, del proceso educativo
que, como destacara Garcia Hoz, busca «una modificacién del hombre» que signi-
fique «de alguna manera, un mejoramiento, un desenvolvimiento de las posibilida-

* Este trabajo, que obtuvo el Premio de Estudios Juridicos Don Felipe Gonzdlez Vicén
(2019), forma parte del proyecto de I+D+i denominado «Vulnerabilidad, precariedad y brechas socia-
les. ;Hacia una redefinicién de los derechos fundamentales?» (PID2020-114718RB-100), financiado
por el Ministerio de Ciencia e Innovacién del Gobierno de Espaiia. Se ha tratado de mantener, en lo
posible, el texto original del trabajo premiado.

! SaINZ DE BUJANDA, F., Hacienda y Derecho, Volumen 5.%; Instituto de Estudios Politi-
cos, Madrid, 1967, p. 84.



des del ser o un acercamiento del hombre a lo que constituye su propia finalidad.
La idea de perfeccion se encuentra, en suma, en la base del proceso educativo»?. Si
la educacién civico-tributaria persigue la transformacién de la ciudadania, la cues-
tién radica en dilucidar cudndo deba entenderse que el contribuyente estd educado
tributariamente, lo que nos sitda en el plano del perfeccionamiento ético-politico
del ciudadano en el dmbito tributario.

Ese perfeccionamiento no es predicable en términos absolutos, sino que
habrd que analizarlo en sede de un ordenamiento juridico tributario concreto y
desde la perspectiva de los valores y principios constitucionales a los que tal orde-
namiento se vincula. En otras palabras: la educacion civico-tributaria es, ha de
estar, al servicio del Estado social, tal y como lo proclama y estructura nuestra
Constitucioén.

2. EL ESTADO SOCIAL COMO ESTADO FISCAL

En lo que se refiere al articulo 1 de la Constitucién, conforme al cual
«Espana se constituye en un Estado social y democrético de Derecho, que pro-
pugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia,
la igualdad y el pluralismo politico», ha senalado el profesor Rodriguez Bereijo
que no contiene una simple calificacién retérica de Espafia como tal Estado social
y democritico de Derecho, sino que integra un auténtico principio constitucional
que vincula a los poderes putblicos. Entiende que el Estado social debe tomar la
forma de un Estado fiscal, en el sentido de que las potestades tributarias y de gasto
publico permiten aportar los elementos necesarios para la consecucién de un orden
social mds justo, en tanto que las politicas que integran el Estado social implican
un gasto, cuya financiacién demanda recursos financieros que la propia Constitu-
cién quiere que preferentemente sean aportados por los propios ciudadanos cum-
pliendo con el deber de contribuir’.

Dada la limitacién de recursos, la realizacién del Estado social dependerd
de lo financieramente posible, sin que de ello se pueda derivar, como el propio Rodri-
guez Bereijo destaca, que se pueda limitar un derecho social constitucionalmente
reconocido por una alusion abstracta a una situacién de crisis econémica. La cldu-
sula constitucional de un Estado social y democrético de Derecho es un concepto
abierto a multiples interpretaciones segtin las diversas opciones politicas, pero no
significa que esté vacio de contenido, pues estd garantizado por los valores superio-
res del ordenamiento juridico, en su sentido material®. Buen ejemplo de ello es lo
que expresa la exposicién de motivos de la Ley territorial 4/2012, de 25 de junio, de

> Garcia Hoz, V., Principios de pedagogia sistemdtica, Rialp, Madrid, 1963, p. 17 (cit. por
SaiNz DE BujaNDa, F., op. cit., pp. 99).

> RopRIGUEZ BERENJO, A., La Constitucién fiscal de Espasia, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2015, pp. 46-47.

4 RopriGUEz BERENO, A., La Constitucion..., op. cit., pp. 48-54.

0
f
)
O
L
o
L
)
L
(@)
A
<
=
O
i
3
L
@)
98]
[N
_
T
=
<



156

, PP, 1563-197

o

)
)

DE DERECH

SULTAD

FACI

ANALES DE LA

O PA
, OO, LU

medidas administrativas y fiscales’; cuando explica las razones para aprobar, en un
contexto de profunda crisis econdmica y financiera, una serie de medidas fiscales a
aplicar en la Comunidad Auténoma de Canarias:

Somos los ciudadanos los que hemos sido convocados para realizar conjuntamente
el esfuerzo solidario para una mayor contribucién al sostenimiento de los gastos
publicos, garantizando asi con nuestros impuestos el mantenimiento de los servi-
cios publicos esenciales. La reduccién de las otras fuentes de financiacién, espe-
cialmente la reduccién impuesta en la participacion por la Comunidad Auténoma
de Canarias en los ingresos del Estado, aboca a adoptar medidas de incremento de
la carga fiscal, pues la alternativa a ello serfa el desmantelamiento del nicleo esen-
cial del Estado de bienestar.

En relacién con la materia tributaria, Rodriguez Bereijo destaca que toda
la Hacienda y el proceso de aplicacién de los tributos tienen como fundamento el
deber general de contribuir de todas las personas al sostenimiento del gasto publico,
establecido en el articulo 31 de la Constitucién. En una valoracién conjunta de los
preceptos de nuestra Carta Magna, podemos decir que la Hacienda Publica es, ade-
mds, un instrumento para la redistribucién de la renta y la riqueza para conseguir
un orden social mds justo e igualitario. Por tanto, la funcién de los tributos pasa,
no solo por la financiacién de los servicios publicos o la administracion, sino que
entronca con la redistribucién de la riqueza, pudiendo, en cierto modo, entenderse
el Derecho Tributario como un conjunto normativo que afecta, preferentemente, a
quien tiene mayor capacidad econémica; mientras que el Derecho del gasto publico
pasaria a ser el conjunto normativo relativo, preferentemente, a quienes menor capa-
cidad econémica ostentan®. En definitiva, a lo que queremos llegar es a lo que final-
mente expresa Rodriguez Bereijo después de desarrollar su teoria acerca del Estado
fiscal al destacar como funcién del Derecho Financiero «no tanto (aunque contenga
normas de este tipo) prevenir o reprimir comportamientos desviantes o impedir
conflictos o facilitar su arreglo una vez surgidos, como la de repartir los recursos dis-
ponibles para influir en las condiciones de vida de la sociedad; estimular, incentivar y
promocionar los comportamientos de individuos y grupos sociales considerados econd-
mica y socialmente ventajososy’.

Esta cita nos invita a reflexionar brevemente sobre la finalidad del Derecho,
una cuestién que deberfa plantearse cualquier persona que sea o aspire a ser jurista.
Federico de Castro dejé escrito que las normas juridicas no eran fizes en si mismos,
sino medios para alcanzar otros fines, teniendo en cuenta que el fin Gltimo del Dere-
cho es servir al bien comiin, reflejando el ideal de Justicia y practicando el ideal de

> BOE ntm. 166, de 12 de julio de 2012.
¢ RoDRIGUEZ BEREIJO, A., La Constitucion..., op. cit., pp. 55-58.
7 RODRIGUEZ BEREIJO, A., La Constitucidn..., op. cit., p. 58. La cursiva es nuestra.



vida contenido en las normas®. Por tanto, nos decia Federico de Castro, autor de
obligada lectura para entender la Ciencia Juridica, que el Derecho no solo debia con-
tener una ordenacién juridica general, sino que debia incorporar un deber de con-
ciencia, insistiendo, pues, desde su posicion iusnaturalista, en que se debe moralizar
el Derecho’; una idea que hemos pretendido plasmar en el presente trabajo, cuando
insistimos en que el Derecho Tributario debe tener en cuenta la responsabilidad
moral o conciencia fiscal del contribuyente. Federico de Castro sintetiza esta cru-
cial idea expresando lo siguiente: «De modo que el Derecho, y consiguientemente
la vida social, quede basado no en la pretendida seguridad resultante de unas reglas
mecdnicas y abstractas, sino en la seguridad que nace de una conducta moral nor-
mal, procurada y amparada por el aparato coactivo del Estado»'’. En este mismo
sentido, Sainz de Bujanda comenta que

Efectivamente, el ordenamiento juridico tributario —como cualquier otra parcela
del Derecho— no puede limitarse a ser un espejo en el que se refleje, cuidadosa-
mente articulada, la imagen de un grupo social. Existen, por supuesto, unos con-
dicionamientos sociales del mundo juridico, pero éste se proyecta hacia arriba,
apunta hacia unos ideales que inspiran su misién configuradora de la vida social.
Sin ese empuje ascensional, el Derecho quedaria aprisionado en el mundo del ser;
perderfa, en definitiva, su perfil normativo y su fundamentacién axiolégica. En
definitiva, dejaria de ser Derecho'.

A la vista de lo expuesto y entrando ya en la materia del presente trabajo,
podemos afirmar que una persona estd educada tributariamente cuando tenga inte-
riorizado como valor ético que, desde su posicion econdmica y social ventajosa, ha
de participar activamente en el reparto de los recursos disponibles; y dirfamos mds:
que rechace cualquier forma de fraude fiscal. El profesor Sainz de Bujanda vinculé
su construccion sobre una teorfa de la educacién tributaria con el fraude, pues en
su articulo «Aspectos de la educacion tributaria en Espana»'?, dando por hecho que
el fraude fiscal alcanzaba por aquel entonces en nuestro pais proporciones conside-
rables, se planteaba si la via educativa podria ser un instrumento eficaz para luchar
contra esta lacra, combatiendo la dialéctica que en mds de una ocasién parecia exis-
tir entre la percepcién por los contribuyentes de un «Estado-ladrén» o «Fisco-usur-
pador, y la que tendrfa la Administracién Tributaria acerca del ciudadano como
un «contribuyente-defraudador». Pasan los afios y quizds esa dialéctica a la que se
referfa Sainz de Bujanda siga presente cuando en la conocida como Declaracion de
Granada, de 18 de mayo de 2018, se denuncia que «parece que el afén recaudatorio
se ha convertido en el Gnico objetivo del comportamiento de los 6rganos tributarios,

8 DE CasTroO Y Bravo, F., Compendio de Derecho Civil, Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1966 (obra original publicada en 1949), pp. 16-17.

° Dk CasTrO Y Bravo, E., op. ciz., p. 17.

' DE CastrO Y Bravo, E., 0p. cit., p. 17.

! Sainz D Bujanoa, F., op. cit., p. 245.

2 SaiNz DE Bujanpa, E., 0p. cit., pp. 149-318.
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con olvido de los derechos y garantias individuales. Lo que debe ser una funcién
publica que tiene como fin hacer efectiva la tributacién de todos de acuerdo con la
Constitucién y las leyes, se lleva a cabo atendiendo de manera preferente a normas
reglamentarias e instrucciones internas que, mds veces de las deseables, solo estdn
pensadas para allegar mds recursos al Erario pablico, pero no necesariamente para
hacerlo de forma mds justa»®.

Como en la propia Declaracién se dice, paises como los centroeuropeos
tienen «una ciudadania convencida de que el cumplimiento de las obligaciones
tributarias constituye la mejor arma para alcanzar los objetivos sociales y politicos
que debe perseguir una sociedad avanzada, ademds de constituir la mejor defensa
frente a politicas populistas»'4; lo que reiteradamente se ha expresado con frase feliz
como se es ciudadano porque se es contribuyente y ambas condiciones personales son
indisociables. En nuestra opinién, que nuestra ciudadania no tenga ese convenci-
miento viene dado, en gran medida, por la perniciosa tendencia de los discursos
politicos a huir de los tributos, en tanto que los gobiernos y las oposiciones se mar-
can como objetivo la reduccién o supresion de éstos, convirtiendo en fi7 lo que no
es sino un instrumento: el objetivo no puede ser reducir o aumentar los tributos,
pues la decisién previa es qué nivel y calidad de gasto piblico se pretende, para a
continuacién decidir cémo se va a financiar y si es posible alcanzar la correspon-
diente suma de recursos.

Ese es, entendemos, el quid de la educacién tributaria: trasladar a la ciuda-
dania la unidad inescindible del fenémeno financiero, es decir, que se ingresa para
gastar; como la realizacién de politicas publicas comporta necesariamente un gasto,
es preciso obtener los recursos dinerarios para cubrirlo; recursos que se obtienen exi-
giendo de los ciudadanos que cumplan con su deber de contribuir. De este modo,
reducir la intensidad de tal deber comporta necesariamente una menor capacidad
de financiacién y, por tanto, una correlativa reduccién de la intensidad y/o calidad
del gasto publico; la alternativa a ello es que la huida del tributo venga acompanada
de una atraccién fatal por los ingresos derivados de la emisién de Deuda publica,
con las consecuencias que de ello se derivan.

A la dialéctica descrita por Sainz de Bujanda entre el Estado ladrén o Fisco
usurpadory el ciudadano defraudador, ha entrado en juego, en mi opinién, un nuevo
papel del Estado como denostador de lo tributario.

3 RopriGUEZ BEREIJO, A., MARTIN DELGADO, ].A., MARTIN QUERALT, |, TEJERIZO, ].M.,
PErez-Rovo, F., CortEs, M., et al., «Declaracién de Granada», Revista Espariola de Derecho Finan-
ciero (17-34), n.° 179, 2018, pp. 20-21.

" RopRriGUEZ BEREIJO, A., MARTIN DELGADO, J.A., MARTIN QUERALT, ., TEJERIZO, ].M.,
Ptrez-Rovo, F., CortEs, M., et al., op. cit., p. 19.



3. LA DIALECTICA ENTRE LA PRESUNCION DEL
ESTADO LADRONVS. LA DEL CONTRIBUYENTE DEFRAUDADOR

Recurriendo a los mecanismos de lo que podria denominarse como psico-
logismo tributario, el profesor Sainz de Bujanda explicé la problemitica relativa a la
lucha contra el fraude fiscal situando en el centro de su exposicion la dialéctica que
se suscitaba entre dos presunciones: la del Estado ladrén o Fisco usurpador, por una
parte; y la del contribuyente defraudador, por otra.

Lo primero que hemos de precisar es que Sainz de Bujanda no utiliza el
término presuncién en un sentido técnico juridico estricto, sino que, con el mismo,
se referfa a los estados de opinidn, basados en mds de una ocasién en meros prejui-
cios, que incidian decisivamente sobre los comportamientos de los contribuyentes
y la Administracién Tributaria. Con esas expresiones se referia Sainz de Bujanda
a lo que en algunos textos legislativos de aquella época —1966— se invocaba como
la «idiosincrasia» del pueblo espanol, y que, para algunos ciudadanos, servia como
cobertura moral con la que justificar el incumplimiento de sus obligaciones fiscales,
al mismo tiempo que se disefiaba un modelo de sistema tributario y de gestién del
mismo adaptado a la desconfianza que los contribuyentes merecian de la Adminis-
tracién. Esa dialéctica a lo Gnico que conducia era a una degradacién de la peda-
gogia tributaria, pues al mantener esos prejuicios una vigencia secular en el seno de
la sociedad y no combatirlos adecuadamente, se mantendria el problema del fraude
fiscal en el tiempo «si la Administracién no se decide a poner en ello un sincero y

decidido empeno»”.

3.1. LA PRESUNCION DEL FISCO USURPADOR O DEL ESTADO LADRON

En primer lugar, Sainz de Bujanda aborda el pensamiento que tenfa —tiene—
una parte de la ciudadania acerca del Estado, al considerar que la Hacienda no admi-
nistra lo suficientemente bien el dinero pablico que recauda de la ciudadania a través
de los tributos, en tanto que destina buena parte de los ingresos tributarios a gastos
que merecen la calificacién de improductivos, pues no tienen como fin alcanzar el
interés general. Incluso, ese grupo de ciudadanos destaca la falta de honestidad por
parte del Estado en la gestién de los recursos publicos'®.

De esta forma, al presumir algunos contribuyentes que el Estado mal-
gasta el dinero publico que detrae de sus economias, encuentran una justificaciéon
para incumplir sus obligaciones tributarias; justifican, por tanto, el fraude fiscal
en su desconfianza en el Estado para gestionar con responsabilidad los recursos
de la colectividad. Al fin y a la postre, presumen que la Hacienda Publica usurpa
su dinero para utilizarlo, no en beneficio de la colectividad, como deberia, sino,

> SaINz DE BujaNDA, E., 0p. cit.; p. 197.
¢ SaiNz DE Bujanpa, F., op. cit., p. 125.

159

PP 153-197

N

e
U

ANALES DE LA FACULTAD DE DERECHO, 38;

bl



PP 1563197 160

Xl
202

NN

O, 38;

DE DERECHO

SULTAD

FACI

ANALES DE LA

todo lo contrario, en cuestiones que no reportan en el bien comtn y, como con-
secuencia de ello, se consideran legitimados para no cumplir con sus obligaciones
para con el Fisco.

Sainz de Bujanda considera que esta presuncién de desconfianza de los
contribuyentes en el Estado es una constante que no deja de tener manifestaciones
a lo largo de nuestra historia, como lo demuestra la actitud que adoptan algunos
sectores de la sociedad ante las propuestas en materia tributaria. Asi, la ciudadania
rechaza que sus decisiones econdmicas sean gravadas para obtener recursos publi-
cos, al entender que existe una desigualdad en la distribucién de la carga imposi-
tiva, que no cumple con la exigencia de progresividad. Por otro lado, también pone
su atencién en la inadecuada gestién de los ingresos tributarios, por un lado, sefia-
lando los excesos en el gasto por parte del Estado para poner en marcha servicios que
se estiman como innecesarios o que podrian ser prestados a menores costes o, por
otro, denunciando, desde las concretas posiciones ideoldgicas, que se utilicen esos
recursos para apuntalar y reforzar los privilegios de ciertos sectores, que, en la actua-
lidad, cobran especial relevancia cuando se identifican con los de la clase politica.

Todo ello manifiesta, segtin Sainz de Bujanda, unos efectos profunda-
mente nocivos, entre los que sobre todo destaca, no solo el incumplimiento de las
obligaciones tributarias por parte de los contribuyentes o, lo que es lo mismo, el
fraude fiscal, sino, lo que es mds grave, la falta de confianza de éstos en el Estado
como ente que tiene como principal objetivo la gestién responsable de los recur-
sos de la colectividad, a través de la actividad financiera, con vistas a satisfacer el
interés general. Se rompe asi, en cierta medida, el contrato social en virtud del
cual los individuos confian en el Estado para satisfacer sus necesidades colectivas
sobre las individuales', a través del pago de los tributos, en los términos previs-
tos en la legislacién vigente.

Ante la existencia en la sociedad de esos estados de opinién sobre la actua-
cién del Estado en el dmbito de lo financiero, Sainz de Bujanda considera que lo
fundamental no es combatir el fraude fiscal a través de medidas represivas, sino
que procede analizar los motivos por los que la ciudadania incide en tales conduc-
tas defraudadoras, siendo uno de tales motivos la presuncién a la que nos venimos
refiriendo de que el Estado no gestiona bien lo publico, por lo que es conveniente
combatir estas generalizaciones para generar un cambio de actitud en la poblacién
y acabar asi con el fraude fiscal. Retomaremos este punto en las soluciones propues-
tas para erradicar el mecanismo de las presunciones.

Al mismo tiempo que Sainz de Bujanda considera que estas generalizacio-
nes de un sector de la poblacién son rotundamente falsas, aconseja al Estado ale-
jarse de ciertas actividades que alimentan este supuesto prejuicio tan danino para
el Estado de Derecho. Dicho de otro modo, expresa literalmente que «el método
educativo por excelencia es la probidad en el manejo del producto fiscal»'®, lo que

7 Bravo Cuccy, J., Derecho Tributario. Reflexiones; Jurista editores, Pert, 2018, p. 28.
'8 SaiNz DE Bujanpa, E,, op. ciz., p. 126.



coloquialmente se conoce como predicar con el ejemplo, y se refiere concretamente
a evitar actividades para favorecer econémicamente a determinados grupos o enti-
dades, en lugar de a la colectividad.

3.2. LA PRESUNCION DEL CONTRIBUYENTE DEFRAUDADOR

Hemos hablado de una dialéctica, por lo que el mecanismo de las pre-
sunciones en el 4dmbito tributario no se agota con la que acabamos de sefalar,
sino que a ella se suma la presuncién inversa, en virtud de la cual la Administra-
cion entiende que el contribuyente es, por norma, un defraudador, es decir, que
no cumple con sus obligaciones tributarias. Es lo que algunos autores han venido
denominando el principio de la incredulidad sistemdtica respecto de la veracidad
de lo que declaran los contribuyentes y que se utiliza por la Administracién como
un elemento esencial en el que fundamentar sus medidas represivas para luchar
contra el fraude fiscal®.

Al presumir la Administracion que los ciudadanos defraudan, ineludible-
mente, una cierta cantidad de dinero que, por ley, debiera ingresarse en cumpli-
miento de sus obligaciones tributarias, en el proceso de elaboracién de las normas
reguladoras de los tributos se aprueban normativas cuyo fundamento estd en com-
pensar ese nivel de fraude que se presume, mediante reglas ciertamente injustas, pues
no encuentran su fundamento en la realizacion efectiva de los principios constitu-
cionales tributarios, sino en lograr un nivel de recaudacién dado, amortizando, via
normativa, el efecto del fraude. En este sentido, podemos sefialar como ejemplos
la decisién de elevar las bases imponibles y/o los tipos de gravamen, con el fin de
obtener la recaudacion esperada en caso de no existir ese supuesto nivel de fraude.

Si nos preguntamos por la intensidad en que cada una de las presunciones
que entran en dialéctica despliega sus efectos, Sainz de Bujanda se inclina por dar
mayor peso a la del ciudadano defraudador, hasta el punto de que la misma ha que-
dado recogida expresamente en textos positivos en mds de una ocasién. Cabe sefia-
lar al respecto la Ley de 26 de diciembre de 1957, por la que se formalizé una de las
grandes reformas de nuestro sistema tributario®, en la que, al asumir el legislador
la presuncién del contribuyente defraudador, se instauré, como férmula de lucha
contra el fraude, el régimen de convenios y evaluaciones globales sobre cuotas y
bases, mediante cdlculos que, en determinados casos, se llevarfan a cabo a través de
decisiones tomadas por un Jurado tributario, al margen de la propia estructura del
tributo, sin que apenas quedase posibilidad para probar lo contario por parte del
contribuyente, pues tales Jurados tomaban sus decisiones ez conciencia, cuestién que
poco los apartaba de los Tribunales de honor.

1 SaiNz DE BujaNDA, F., op. ciz., p. 129.
2 Ley de 26 de diciembre de 1957, por la que se aprueban los Presupuestos Generales del
Estado para el bienio 1958-1959, y reformas tributarias (BOE nim. 323, de 27 de diciembre de 1957).
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Pues bien, esta presuncién, al igual que la del Eszado ladrén o Fisco usurpa-
dor, ocasiona efectos profundamente nocivos para la educacion tributaria y el valor
de solidaridad que debe fundamentarla; a mayor abundamiento, incorporar a nues-
tra legislacion la presuncion del ciudadano defraudador como eje matriz de la misma
lleva, paradéjicamente, al efecto contrario al pretendido, pues el ciudadano, ala vista
de decisiones normativas que alteran el adecuado juego de los principios tributarios,
se siente legitimado para incorporar por su parte la distorsién en la declaracién de
sus datos fiscales. Dicho de otro modo: si los contribuyentes, incluso los cumpli-
dores, toman conciencia de que la Administracién, para obtener una determinada
recaudacidn, presupone un nivel de fraude en sus declaraciones, aquéllos reducirdn
la cuantia de las mismas, por lo que se incurrird en lo que precisamente se preten-
dfa evitar: la mentira fiscal, el fraude fiscal. La vacuna acaba convirtiéndose en el
veneno que corroe a nuestro sistema tributario. Se trata, por tanto, de un ciclo sin
fin de reciprocas desconfianzas, que, en lugar de frenar, dan aliento a las conductas
defraudadoras, provocadas por la falta de educacidn civico-tributaria.

3.3. VISION GLOBAL SINTETIZADORA DE LAS PRESUNCIONES

Antes de abordar las soluciones planteadas para resolver el problema expuesto,
parece adecuado que tengamos una visién global que sintetice el mecanismo de las
presunciones sobre los comportamientos y actitudes de contribuyentes y Adminis-
tracion, respectivamente. Sainz de Bujanda resume a la perfeccion lo que he tratado
de explicar con estas certeras palabras:

El contribuyente, de una parte, oculta la riqueza imponible, porque presume
que el Fisco no reparte equitativamente la carga fiscal o no emplea con justicia las
sumas que obtiene, y, de otra parte, la Hacienda concede escaso valor —tanto en
el terreno normativo, como en la aplicacidn prictica— a las declaraciones y a los
datos que el contribuyente le procura, porque presume que éste defrauda. En la
medida en que ambas presunciones se dilatan y vigorizan, decrece la educacién
tributaria, hasta casi desaparecer cuando aquéllas se generalizan, esto es, cuando
los supuestos en los que no operan son tan escasos que su intervencién puede
reputarse nula o insignificante a la hora de caracterizar un sistema tributario o
unos hdbitos fiscales?’.

En la linea marcada por Sainz de Bujanda, podemos comprobar a partir
del esquema de la pdgina siguiente (ilustracién 1), de elaboracién propia, cémo fun-
ciona la dialéctica de las presunciones que ya explicé a mediados del siglo pasado
el hacedor de la teorfa a partir de la cual hoy realizamos la presente investigacién:

21 SaINz DE BujaNDa, F., 0p. cit., p. 196. La cursiva es nuestra.



Ilustracién 1. Esquema del mecanismo de las presunciones
de Sainz de Bujanda. Fuente: elaboracién propia.

34 REMEDIOS PROPUESTOS PARA RESOLVER ESTE PROBLEMA DESDE LA EDUCACION
TRIBUTARIA Y SUS PREVISIBLES RESULTADOS

Tras estudiar detalladamente los efectos de las presunciones del Estado
ladrén o Fisco usurpadory del ciudadano defraudador en lo que respecta a la aplica-
cién del sistema tributario y, por extensidn, en la elaboracién de la normativa tri-
butaria, Sainz de Bujanda pasé a centrar su atencién en la exposicion de algunas
medidas que pudieran ser utilizadas para erradicar tales presunciones y los nocivos
efectos que las mismas generaban. En todos estos posibles remedios encontramos
una linea de pensamiento que los cohesionan, ya que todos ellos quedan al servicio
de profundizar en la educacién tributaria, por lo que el profesor pone sobre la mesa
los resultados que pueden derivarse de la introduccién de una educacién tributaria
de signo social en Espana.

En primer lugar, para acabar con la presuncién del Estado ladrén o del
Fisco usurpador, Sainz de Bujanda propone trabajar en dos vias diferentes: el forta-
lecimiento de la justicia distributiva en la imposicién y el refuerzo de la institucién
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presupuestaria. Parece légico que, si la ciudadania desconfia de la Administracién
porque entiende que hay un reparto injusto y desigual de la carga impositiva, la tarea
del legislativo ha de centrar sus esfuerzos en mejorar la justicia en la imposicién.
En este sentido, la ciudadania ha asumido que, por lo general, contribuye en
demasia a las arcas publicas a través de sus ingresos tributarios, pues, en tanto que
desconoce la comparacién entre su contribucién y la del resto de ciudadanos, pre-
sume lo que escuchamos de forma cotidiana con expresiones como la de «los ricos
no pagan». Lejos de entrar a valorar si esta opinién generalizada es o no correcta,
lo cual deberfa ser objeto de un andlisis exhaustivo mds propio de la Ciencia de la
Hacienda Publica, lo cierto es que mds alld de los slogans resulta imprescindible la
realizacién de estudios por parte de la Universidad o del Instituto de Estudios Fis-
cales, en los que se acredite de forma fehaciente la contribucién de la ciudadania por
tramos de renta, integrando la carga tributaria total —impuestos directos e indirec-
tos—; y centrdndose en los contribuyentes personas fisicas, sin mezclar a éstos con la
contribucién de las sociedades —que es una contribucién medial, pues, en definitiva,
la renta es en dltima instancia del socio y no de la sociedad—. Asi, resultaria mds
provechoso en cuanto a la educacién tributaria de los contribuyentes que, en lugar
de colocar en el centro del debate publico las decisiones politicas sobre la dicotomia
de subir o bajar los impuestos, se explicase de forma clara y concisa a la ciudada-
nia, por ejemplo, el concepto y funcionamiento de los impuestos sobre el consumo,
y de la operativa del sistema de retenciones a cuenta y su efecto «a devolver» en la
correspondiente autoliquidacién del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.
En concreto, Sainz de Bujanda se detiene en los mecanismos que nos per-
mitirfan reforzar la visién de la ciudadania en el Presupuesto como institucién,
remedio en el que nos centraremos especialmente por su importancia capital para
la disciplina juridica sobre la que versa este trabajo. Segin el profesor, para acabar
con la presuncién del Estado ladrén o Fisco usurpador, debe reforzarse la institucién
presupuestaria, a través de la transparencia y la publicidad, mediante la informa-
cién, de forma clara y sencilla a la ciudadania, de los ingresos obtenidos y los gastos
efectuados, asi como la afectacién de los ingresos a destinos que vengan previamente
determinados de forma especifica en el Presupuesto, sobre todo si estos ingresos tri-
butarios se producen como consecuencia de la prestacién de servicios publicos®*.
Como sabemos, el Presupuesto® es, antes que nada, una norma juridica,
por cuanto podemos definirlo, segiin Rodriguez Bereijo, como «el acto legislativo
mediante el cual se zutoriza el montante maximo de los gastos que el Gobierno puede
realizar durante un periodo de tiempo determinado en las atenciones que detalla-
damente se especifican y se prevén los ingresos necesarios para cubrirlos»*®. De esta
forma, Rodriguez Bereijo expresaba que el Presupuesto del Estado abarca el ciclo

2 SAINZ DE Bujanpa, F., op. cit., pp. 217-223.

# Escribimos Presupuesto asi, con mayusculas, siguiendo a los autores que citamos en estas
lineas, por estarnos refiriendo al Presupuesto del Estado como institucion juridica.

¢ RopriGUEz BEREIJO, A., El Presupuesto del Estado, Tecnos, Madrid, 1970, p. 19. La cur-
siva es nuestra.



financiero completo, desde la detraccién de riqueza de las economias privadas para
convertirla en ingresos publicos, con el fin de cubrir los gastos propios de las necesi-
dades colectivas, hasta la transformacién de dichos ingresos en servicios pablicos®;
una idea que pone el foco en la unién inexorable existente entre el ingreso y el gasto.

Sin embargo, también debemos decir que el Presupuesto, ademds de una
norma juridica, es un documento informativo, en tanto que en el mismo se refleja el
programa de actuacién que el legislativo marca al ejecutivo para un ejercicio deter-
minado, de suerte que el contribuyente ha de ser capaz de derivar del mismo las
acciones que el ejecutivo ha de realizar; y es, en este sentido, a lo que se refiere Sainz
de Bujanda cuando destaca que debemos profundizar en la publicidad del Presu-
puesto para que la ciudadania tenga suficiente informacion acerca del destino de los
gastos publicos, en aras de la eliminacién de la presuncién del Estado ladrén o Fisco
usurpador. Rodriguez Bereijo entiende también que una estructura presupuestaria
debe responder, entre otras, a la exigencia de ofrecer el cuadro mds exacto posible
de los ingresos y gastos publicos a realizar durante el ejercicio presupuestario, con
un grado suficiente de especificacién, con el fin de que los contribuyentes conozcan
la distribucién de los impuestos que inciden sobre sus economias®; ingresos publi-
cos que deben servir para la satisfaccién de necesidades publicas a través del gasto.

Por otro lado, Sainz de Bujanda aclaraba a este respecto que «es ineludible
no confundir la propaganda con la informacién»”, teniendo en cuenta que la pri-
mera no ayuda en nada a la ingente tarea que tenemos por delante para erradicar la
dialéctica de las presunciones, mediante la educacién civico-tributaria. Es a lo que
también se refiere Ferreiro cuando critica el recurso frecuente en el dmbito fiscal a
«normas propaganda, es decir, normas vacias de un contenido juridico que no incor-
poran innovaciones en el ordenamiento que las haga realmente necesarias, sino que
pretenden fundamentalmente «la propaganda politica de la accién del Gobierno»,
lo cual complica la sencillez del sistema tributario, teniendo en cuenta que éstas no
anaden nada al contenido de la ley, sino, mds bien al contrario, la complican y la
convierten en ininteligible para la ciudadania®®. Un ejemplo de ello, en el dmbito que
nos ocupa en estas lineas, es una campana impulsada en 2019 por la Consejeria de
Economia y Hacienda del Gobierno de Canarias, titulada literalmente «Bajamos los
impuestos», que tenia como objetivo difundir informacién sobre las ventajas fiscales
para los contribuyentes introducidas en los Presupuestos Generales de la Comuni-
dad Auténoma®. No entraremos a valorar los objetivos de las medidas fiscales que

25
26

RopriGuez BERETO, A., El Presupuesto..., op. cit. p. 15.
RobriGUEz BERELJO, A., El Presupuesto..., op. cit., pp. 23-38.
SaINzZ DE BUjANDA, F., op. cit., p. 133.
FERREIRO LAPATZA, ].]., Ensayos sobre metodologia y técnica juridica en el Derecho Finan-
ciero y Tributario, Marcial Pons, Madrid, 1998, pp. 36-37.
» Toda la informacién sobre la campafia acerca de la rebaja fiscal estd disponible en https://

bit.ly/20QgTzV.
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pretende difundir esta campana®, los cuales, segtin la misma, pasan por la recupera-
cién econdmica de las familias y la redistribucion de la riqueza, a través de una serie
de exenciones en el Impuesto General Indirecto Canario (IGIC) y de deducciones
en la cuota integra del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF); pero
resulta cuando menos llamativo que todo cuanto pretende transmitir el Gobierno a
la ciudadania con respecto a los presupuestos (con la importancia que trae consigo,
como ya hemos destacado, esta institucién) es que se van a bajar los impuestos, con
un lema que parece mds propio de una publicidad bancaria que de un ejecutivo
autonémico («con las nuevas ventajas fiscales, td sales ganando»), en lugar de infor-
mar con claridad a los ciudadanos a través del Presupuesto acerca de los servicios y
bienes publicos que se van a suministrar, esto es, de las politicas que ha de ejecutar
el Gobierno por mandato del Parlamento expresado en la Ley de Presupuestos, es
decir, en qué se van a emplear los recursos publicos obtenidos a través de los tribu-
tos pagados por los contribuyentes; un método educativo que, como ya comenta-
mos, es una de las recomendaciones que propone Sainz de Bujanda como remedio a
los problemas a los que nos hemos referido, para potenciar la conciencia tributaria.

Esta actitud de los partidos politicos —y, creemos que podemos afirmar, sin
excepci6n alguna— hacia lo tributario, proponiendo respecto de los mismos reduc-
ciones sucesivas, y presentando ante los ciudadanos como un éxito cualquier rebaja
fiscal, es el peor servicio que pueda prestarse a los objetivos de una pedagogia tri-
butaria, pues sucesivas medidas legislativas Ginicamente orientadas a satisfacer las
exigencias del marketing, tomadas en mds de una ocasién a demanda de grupos de
presién, desdibujan lo que es la 16gica interna que debe presidir un conjunto de tri-
butos merecedor de la calificacién de sistema tributario. En la situacién que describi-
mos lo que encontramos es lo que la ciencia politica explica como la sustitucion del
politico de oferta —aquél que es capaz de disenar una propuesta de configuracién de
la sociedad— por el politico de demanda —que, carente de proyecto, se limita a recibir
lo que la sociedad quiere y responderle ddndole satisfaccién—; cuando desaparecen

3 Aunque si que debemos alertar sobre los peligrosos efectos que tendria para nuestros ser-
vicios publicos la decisién de proceder a una bajada de impuestos, lo cual finalmente no beneficiaria
ala poblacién. No debemos olvidar que la Consejeria de Hacienda realiza una labor instrumental en
la estructura orgdnica del Gobierno de Canarias, pues su objetivo no es otro que el de recaudar los
recursos suficientes para financiar los servicios publicos, que serdn ejecutados por el resto de conse-
jerias del ejecutivo autondmico (en una actividad finalista). En este sentido, el Gobierno, para optar
por bajar los impuestos, debe informar a la ciudadania sobre dos cuestiones previas: o bien ha logrado
que los servicios publicos se presten a un menor coste, necesitando menos recursos para la prestacién
de los mismos; o bien va a reducir la cobertura y calidad de los servicios publicos, al dotarlos de una
menor financiacién, ante la falta de recaudacién que supone dejar de percibir ingresos tributarios a
causa de la bajada de los impuestos (también podria informar, en su caso, de que ha obtenido ingre-
sos por otras vias distintas de la preferente para la financiacién de los gastos publicos). Resulta como
minimo cuestionable que, con la situacién en la que se encuentra actualmente nuestra Comunidad
Auténoma con respecto a los servicios publicos (listas de espera en la sanidad, recortes en educacién
y dependencia...), sea conveniente la bajada de los impuestos, pero resulta ain mds preocupante que
el Gobierno no haya explicado los motivos (mds alld de los meramente propagandisticos), en la linea
de los comentados, que le llevan a tomar esta decision.



las propuestas de configuracién de la sociedad, lo que desaparecen son los ideales
éticos y de justicia. Una vez mds, Sainz de Bujanda supo describir la situacién en la
que hoy nos encontramos:

Sélo en la medida en que esos ideales éticos y de justicia estén presentes en la tarea
legislativa, actuard ésta como instrumento de educacién tributaria, y esa misién
habrd de cumplirla atin a costa de inevitables choques y enfrentamientos con aque-
llos sectores sociales que mds llamados estén al sacrificio, para que el mejoramiento
de la vida colectiva llegue a producirse. A la inversa, en la medida en que la legisla-
cién renuncie a ejercer su funcién configuradora del contorno social, y busque tan
s6lo en éste la linea de menor resistencia, su papel serd negativo en el proceso de la
educacidn tributaria. Dado que entonces la propia normativa vendrd a consolidar
toda clase de egoismos y de corruptelas®.

Es por esto por lo que a la dialéctica que planteaba el profesor entre el Estado
ladrén y el contribuyente defraudador, entendemos que en los momentos actuales
hay que sumar la realidad de un Estado denostador de lo tributario, que no impli-
citamente, sino de manera expresa y clara, ha adoptado una posicién beligerante
contra lo tributario. Con tal posicion, los poderes publicos —y los partidos politicos,
ya estén en la oposicién o en responsabilidades de Gobierno— lo que han hecho es
sembrar la simiente que ha ido germinando en una actitud cada vez mds reacia por
la ciudadania hacia los tributos.

A los remedios planteados por Sainz de Bujanda para acabar con la presun-
cién Estado ladrén, entiendo que cabria sumar, con respecto al presupuesto, espe-
cificamente en el dmbito municipal, dada su complejidad en niveles territoriales
superiores, el impulso de medidas como la participacién ciudadana en la toma de
decisiones sobre el destino de los gastos publicos con iniciativas, por ejemplo, como
la de los presupuestos participativos, que no solo fomentarian la publicidad, sino tam-
bién la corresponsabilidad de la ciudadania, en la gestién de los recursos publicos®>.
En el sentido expuesto, el articulo 17 de la Ley 7/2015, de 1 de abril, de los muni-
cipios de Canarias®, plantea como uno de los medios para el ejercicio de la partici-
pacién ciudadana en los Ayuntamientos de Canarias los presupuestos participativos
(Art. 17.1, letra L, de la Ley), para que, a través de las Juntas de Distrito, Consejos
de barrio o sector, Consejos de participacién ciudadana o asociaciones vecinales,
la ciudadania pueda «formular programas de necesidades vecinales valorados eco-
némicamente que, una vez aceptados por el érgano correspondiente de los citados,
seran elevados al Area de Gobierno competente en materia de hacienda para su con-
sideracién y, en su caso, integracion en el presupuesto general de la corporaciény.

! SaINZ DE BujaNDA, F., 0p. cit., pp. 245-246.

3 Cawvo VERGEZ, J., La experiencia de los presupuestos participativos en los entes locales;
Coleccién Fiscalidad Dykinson, Madrid, 2011, pp. 81-83.

3 BOC ntim. 70, de 14 de abril de 2015; BOE nim. 101, de 28 de abril de 2015.
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Por otro lado, la extirpacién definitiva de la presuncidn, en este caso, del
contribuyente defraudador, imprescindible para implementar y mejorar la educa-
cién tributaria, deberifa pasar, segtin Sainz de Bujanda, por el reconocimiento de la
personalidad moral del contribuyente™. Ello exige que el Estado cambie su actitud
de desconfianza hacia el ciudadano y, en lugar de mostrar una incredulidad siste-
madtica respecto de lo declarado por los contribuyentes, opte por una «sistemdtica
certidumbre de la veracidad» acerca de sus declaraciones. Es decir, pasar de la pre-
suncién contribuyente defraudador a la presuncién contribuyente fiel cumplidor de
la ley tributaria. Y, a pesar de que considera que esta presuncién estd mucho mds
cercana a la realidad que la primera, entiende que debemos poner el foco de forma
ineludible en la educacién tributaria (y no dnicamente en los mecanismos san-
cionadores) para combatir el fraude fiscal®®; una cuestién a la que nos referiremos
posteriormente al abordar el recurso cada vez mds frecuente de la Administracién
Tributaria a la hora de facilitar el cumplimiento voluntario de los contribuyentes
de sus obligaciones tributarias.

Por dltimo, después de plantear éste y otros problemas que perjudican a
nuestro sistema tributario (como los peligros del psicologismo fiscal o la escasa poli-
tica de informacion tributaria), cuya solucién pasa ineludiblemente por el fomento
de la educacién tributaria, Sainz de Bujanda recoge los principales resultados que, a
su juicio, traerfa consigo para el conjunto de la sociedad el logro de un mejor nivel
educativo de los contribuyentes, los cuales esbozaré brevemente a continuacién:

a) Justicia y racionalidad del sistema tributario. Un contribuyente tributariamente
educado cumpliria con sus obligaciones tributarias, siempre que sean plan-
teadas como idéneas para los fines de justicia y eficacia propios de los tribu-
tos. Para lograr la racionalidad del sistema tributario hay que poner el énfasis
en los principios de solidaridad y de responsabilidad moral.

b) Simplificacién de la Administracion financiera. La racionalidad del sistema favo-
recerd la simplificacion de la Administracién que lo aplica, que centrard su
atencion en el perfeccionamiento de las figuras tributarias y no en la perse-
cucién del contribuyente, cuya oposicién al Fisco se reducira.

o) Reduccion de la conflictividad tributaria. El fin de las desconfianzas entre con-
tribuyentes y Administracién Tributaria disminuird los conflictos juridi-
cos, logrando que los procesos tributarios tengan un alcance estrictamente
interpretativo®.

3% Nos genera ciertas dudas la referencia que hace Sainz de Bujanda a la personalidad moral
del contribuyente, pues consideramos que, en realidad, se refiere, como ya lo hace en otras ocasio-
nes, a su responsabilidad moral, haciendo alusién a una consideracién de la ética de los contribuyen-
tes como uno de los presupuestos de la educacién tributaria. No obstante, hemos preferido mantener
lo expresado literalmente por el autor, con los matices que hacemos constar en esta nota.

% SaINz DE BUJANDA, F., 0p. cit., pp. 223-228.

% SaiNz Dk BujanDa, F., op. cit., pp. 137-141.



No cabe dar por concluida esta primera parte del andlisis de la construc-
cién del profesor Sainz de Bujanda sobre la educacién tributaria sin exponer lo que
él considera que supone ser un contribuyente educado. Esa cualidad del contribu-
yente no solo tiene que ver con el cumplimiento de las obligaciones tributarias, sino
también con la resistencia u oposicién a las actitudes injustas por parte de la Admi-
nistracién Tributaria; anadirfamos por nuestra parte que esa doble perspectiva de
la cualidad de educado es la que se corresponde con un contribuyente que, antes
que tal, es ciudadano:

El contribuyente, en suma, sdlo estard bien educado si, ademds de cumplir las obli-
gaciones y deberes que el ordenamiento le impone, estd dispuesto a velar para que
los 6rganos administrativos actden con arreglo a Derecho, atajando, con los perti-
nentes remedios juridicos, cualquier aplicacién arbitraria del tributo. En términos
pedagdgicos, dirfamos, pues, que ¢/ contribuyente no estd sélo facultado, sino obli-
gado, a exigir que la Administracion se comporte con correccidn juridica. El incumpli-
miento de esta obligacion es tan grave —tal vez mds grave— que el fraude del tributo® .

Se trata, por tanto, como bien expresa el profesor, de una cuestion bidi-
reccional: el Estado debe poner en marcha los mecanismos educativos para que las
personas puedan ser contribuyentes tributariamente educados, pero el resultado de
esta estrategia no solo debe generar el respetuoso cumplimiento de las obligaciones
fiscales por parte del pueblo, sino también la enérgica oposicién de éste a cualquier
posible vulneracién por parte de la Administracién de los principios que construyen
lo que nuestra Carta Magna denomina sistema tributario justo.

Esta premisa entronca directamente con la concepcién dogmatica del tributo
en relacién con la categoria juridica de la obligacién que tan acertadamente introdujo
en nuestro pais Sainz de Bujanda. El tributo no es, como defendia Otto Mayer en
el siglo x1x, una simple relacién de poder, en la que el individuo estd vinculado al
Estado por una situacién juridica de sujecién general, en virtud de la cual quedaba
sujeto a obedecer y cumplir las pretensiones de la Administracién financiera, por
una cuestién de supremacia. Cuando decimos que el contribuyente no solo tiene la
posibilidad de cumplir sus obligaciones, sino la obligacién de resistir ante las injus-
ticias, estamos diciendo, como bien nos explica Nawiasky®®, que el contribuyente
(acreedor tributario) estd en un plano de igualdad con la Administracién (deudor
tributario), pues ambos quedan sujetos de igual manera en cuanto a sus derechos y
obligaciones al Derecho, sus posiciones juridicas derivan de las normas del ordena-
miento juridico; de tal forma que es falso que el Estado esté en una posicién superior
al deudor, pues debe ajustarse a la estricta aplicacién de las normas juridicas que,
como ya hemos dicho, vinculan igualmente al ciudadano y a la Administracién.

% SaINz DE BujanDa, F., op. cit., p. 155. La cursiva es nuestra.
38 Nawiasky, H., Cuestiones Fundamentales de Derecho Tributario (Juan Ramallo, trad.),
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1982 (obra original publicada en 1926), pp. 52-54.
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Al fin y al cabo, volviendo a lo que exponia Sainz de Bujanda, la educa-
cién no signiﬁca Gnicamente ensefar a obedecer, sino a tener pensamiento critico,
a reflexionar y a dudar. Significa ensenar a cumplir, si, pero también a resistir con
todos los medios admitidos en Derecho ante las injusticias. Dicho de otro modo,
en palabras de Sainz de Bujanda: «Despertar y avivar la conciencia, en vez de ador-
mecerla, es el gran método educativo»®.

4. LA VIGENCIA DE LOS PLANTEAMIENTOS
DE SAINZ DE BUJANDA

Cuando tantas veces se califica a propuestas o iniciativas como «modernas»,
y tal es el caso de las campanas dirigidas a la educacién civico-tributaria, es nece-
sario destacar, como se hace en la Declaracion de Granada, el esfuerzo intelectual
que a lo largo de los afos 50 y 60 del siglo pasado hicieron juristas de la talla del
profesor Sainz de Bujanda para elaborar un arsenal de conceptos que trascienden al
momento histdrico-politico en el que se elaboraron, pues lo fueron sobre los sélidos
cimientos de lo que es la dogmatica juridica y el conocimiento pleno e integral del
Derecho. La construccion de Sainz de Bujanda sobre la educacién civico-tributaria
—y esta afirmacién es vélida con cardcter general para el conjunto de su obra— man-
tiene actualmente plena vigencia, porque se construyé sobre la decidida apuesta por
el imperio de la Ley, poniendo el eje estructurante de su pensamiento en una cons-
tante preocupacion por el anhelo de la justicia y por los principios propios de un
Estado de Derecho. Sainz de Bujanda no se contentaba con realizar un mero ani-
lisis del Derecho positivo del momento, sino que construyd las bases del Derecho
Financiero, como veremos después, sobre los cimientos de un Estado de Derecho,
pensando en los paises europeos del entorno, ante las carencias evidentes que tenia
Espafa en esa época®. Es ésta una cuestién que felizmente se ha destacado en la
Declaracion de Granada:

Los autores de los afios 50 y 60 crearon un Derecho financiero constitucional, pro-
pio de un Estado de Derecho, esto es, desarrollaron su actividad «como si» (y es
necesario resaltar las comillas) en Espana existiera entonces un régimen democrtico
[...]. Por ello, la incorporacidn de los principios y reglas esenciales del ordenamiento
financiero a la Constitucién de 1978 se realizé sin apenas discusién parlamenta-

¥ SaINz DE Bujanpa, F., op. ciz., p. 120.

% No debemos olvidar que Helsen también escribi su gran obra durante los tiempos oscu-
ros de la Alemania nazi, dando cumplida respuesta al estructurar su explicacién del tributo sobre las
bases del Estado de Derecho. Ello nos demuestra que hay intelectuales que son capaces de elevarse
a su tiempo, construyendo teorfas que van mds alld de lo establecido en un determinado periodo y
que, por este motivo, tienen la capacidad de que se mantengan sus construcciones tedricas a lo largo
de la historia, como demostramos en este trabajo con las ensefianzas de Sainz de Bujanda.



ria, ya que el andamiaje conceptual sobre la que se asienta estaba construido, y no
fue necesaria otra tarea que trasladarlo materialmente al texto constitucional®!.

En suma, en el presente apartado nos planteamos si realmente el meca-
nismo de las presunciones Estado ladrén y contribuyente defraudador sigue estando
de actualidad en Espana, demostrando su vigencia secular. Pues bien, parece claro
que, si finalmente concluimos que la dialéctica de las presunciones sigue vigente en
la sociedad espanola del siglo xx1, serd un signo evidente que apunte a la urgente
necesidad de incorporar ineludiblemente la educacién civico-tributaria en Espana,
por las nocivas consecuencias que estd inoculando en la concepcién misma de nues-
tro sistema tributario.

4.1. EL 1EGADO DE SAINZ DE BujaANDA

Los estudios de Sainz de Bujanda sobre la educacion tributaria incorpora-
dos a su obra Hacienda y Derecho quizds no hayan recibido la misma atencién que
la doctrina ha dedicado a otras partes de su obra, lo que no quita valor a la bri-
llantez de su andlisis sobre esta cuestién. En mi opinidn, tales estudios son un hito
mds, y no de menor entidad, de lo que por muchos es hoy considerado el legado de
Sainz de Bujanda, como ha acunado el profesor Clavijo, en un articulo cuyo titulo
he tomado para rotular el presente apartado, en el que afirmaba con rotundidad
su opini6n sobre la obra del maestro: «Si cuando él vivia sus tesis eran un punto de
referencia obligado para cualquier tributarista, hoy me parece que lo son més»*.
Destaca el profesor Clavijo lo que considera como las cuatro tesis fundamentales
que constituyen el Jegado de Sainz de Bujanda en Derecho Tributario y que debe-
mos continuar difundiendo; a saber: la obligacién tributaria como eje dogmadtico
de esta disciplina, el concepto instrumental del procedimiento tributario, la distin-
cién entre Derecho Tributario material y formal y, por dltimo, la existencia de un
conglomerado de potestades en el Derecho Tributario.

Considero que el legado de Sainz de Bujanda es tan abundante y valioso que
es tarea ardua acotarlo definitivamente, pues, de entre sus ideas, algunas tienen, sin
duda, una vigencia indefinida en el tiempo; otras, incluso, cobran especial sentido
precisamente por el paso del tiempo. Una de ellas, sin duda, es la que introdujo en
los dos capitulos que vehiculan y han inspirado el presente trabajo, sobre la educa-
cién tributaria en Espana.

Sainz de Bujanda, alejindose del momento politico que le tocé vivir, tuvo,
como otros tantos, la grandeza intelectual de apartarse de lo que, con terminologia

i RopRriGUEZ BEREIJO, A., MARTIN DELGADO, J.A., MARTIN QUERALT, |, TEJERIZO, ].M.,
PErez-Rovo, F., CortEs, M., et al., op. cit., p. 18.

4 Cravyo, E., «El legado de Sainz de Bujanda en Derecho Tributario», en Fernando Sainz
de Bujanda Fundador de los estudios de Derecho Financiero y Tributario (147-156). Servicio de publi-
caciones. Facultad de Derecho Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2003, p. 147.

ANALES DE LA FACULTAD DE DERECHO,



172

, PP, 1563-197

o

20 O
, OO, LU

)
)

DE DERECH

SULTAD

FACI

ANALES DE LA

actual, podriamos llamar politicamente correcto para sustentar su construccion te6-
rica sobre los principios democréticos del Estado de Derecho recogidos en las Cons-
tituciones de los paises de nuestro entorno®. Esto queda claro en la severa critica
que dispensa a la Ley de 26 de diciembre de 1957, en la que identificaba el mdximo
exponente de la presuncion del contribuyente defraudador en nuestros textos positivos.
No en vano, como recordaba el profesor Garcia Afioveros, don Fernando Sainz de
Bujanda fue parte del bando republicano tras el golpe de Estado y la Guerra Civil,
para posteriormente adquirir la condicién de Letrado de las Cortes ya en la dictadura
franquista®; pero, tras una lectura detenida de su obra, es mds que evidente que su
pensamiento y valores no concordaban con el momento politico en el que la cons-
truyd, teniendo, como hemos comentado, la capacidad de elevarse para construir
una dogmdtica del Derecho Financiero, sobre los cimientos del Estado de Derecho.

La vigencia de los planteamientos del maestro es innegable. Especificamente
centrados en su demanda para la incorporacién de forma decidida de la educacién
tributaria en nuestro pais, a la vista de los numerosos problemas que aquejaban
—aquejan— a nuestro sistema, pretendemos senalar en el apartado siguiente algunos
indicios que demuestran que las presunciones Estado ladrén'y contribuyente defrau-
dador se han perpetuado en el tiempo, lo cual nos hace llegar a la conclusién de que
el mecanismo de las presunciones, al que hemos venido refiriéndonos en apartados
precedentes, estd mds vigente que nunca en la Espana del siglo xx1, precisamente
por la ausencia de una apuesta convencida por parte del Estado para erradicarla. Y,
como hemos apuntado, en la actualidad a esa dialéctica se ha sumado en nuestra
opinién el nuevo rol del Estado —y de buena parte de la clase politica— como agente
denostador de lo tributario.

4.2. LA PELIGROSA DIALECTICA DE LAS PRESUNCIONES EN LA ESPANA DEL SIGLO XXI

Con respecto a la presuncién Estado ladrén o Fisco usurpador, una investi-
gacion del Instituto de Estudios Fiscales sobre las opiniones y actitudes fiscales de
los contribuyentes ha puesto de manifiesto que un 30% de la poblacion justificaria
el fraude fiscal (ilustracién 2); de los cuales un 22% lo haria por circunstancias de
la vida personal o empresarial; y, lo que es mds preocupante, un 8% lo harfa porque
entiende que el fraude es una cuestién consustancial a los impuestos y que es una
forma de equilibrarlos, un problema estructural del sistema impositivo espanol. En
cuanto a las causas del fraude fiscal, un 31,7% considera que los que mds defraudan
estdn impunes; un 25,8% que existe falta de honradez y conciencia civica; un 14,9%
que la lucha contra el fraude fiscal no es eficaz; un 14,4% que los actuales impues-

# Cazorra Priero, L.M. (introd.), Hacienda y Derecho (fragmentos), Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2015, pp. 18-20.

# ANOVEROS, J., «Un jurista: Fernando Sainz de Bujanda», en Fernando Sainz de Bujanda
Fundador de los estudios de Derecho Financiero y Tributario (177-187). Servicio de publicaciones. Facul-
tad de Derecho Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2003, p. 178.



Iustracién 2. Evolucién de las opiniones justificativas del fraude fiscal (1995-2015).
Fuente: Opiniones y actitudes fiscales de los esparioles en 2015,
Instituto de Estudios Fiscales (IEF), p. 42.

tos son excesivos; un 6,5% que a veces hace falta trampear para salir adelante; y un
5,6% que los servicios y prestaciones no se adectian a lo que se paga®.

En el andlisis del fraude fiscal desde la educacién civico-tributaria, no puede
dejarse de lado la doble perspectiva que presenta, como ya hemos indicado, el fen-
meno financiero de las Administraciones publicas: el ingreso y el gasto. Como muy
bien destacé el profesor Rodriguez Bereijo, la unidad esencial del fenémeno finan-
ciero supone la unién inescindible entre el ingreso y el gasto publico, la cual viene
dada por un criterio teleoldgico: se ingresa para gastar®, lo que explica que la Cons-
titucién no solo se ocupe de los principios rectores de la justicia en el ingreso publico,
sino que también lo haga respecto del gasto, estableciendo en el articulo 31.2 que
«el gasto publico realizard una asignacién equitativa de los recursos putblicos, y su
programacion y ejecucién responderdn a los criterios de eficiencia y economia». A
esa unidad teleoldgica entre ingreso y gasto poco ayuda que anide entre la poblacién
de modo generalizado la percepcion de un Estado ladrén o Fisco usurpador, siendo
responsabilidad de los poderes publicos, como destacara Sainz de Bujanda, erradi-
car tal percepcidn, lo que se logrard administrando con honestidad y probidad los
recursos tributarios que se hayan obtenido de la colectividad.

Con vistas a una administracién de tal cardcter de los recursos tributarios,
es menester, como ya hemos indicado, evitar aquellos gastos que se realizan para dar

# El estudio a que hago referencia del Instituto de Estudios Fiscales (2016, pp. 29-42) se
denomina Opiniones y actitudes fiscales de los esparioles en 2015, y se encuentra disponible en heeps://
bit.ly/2Nr50hP.

4 RopRriGUEZ BEREIJO, A., Introduccion al estudio del Derecho Financiero, Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid, 1976, p. 72.
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un beneficio no fundado en criterios de justicia distributiva a determinados grupos
de personas, y no a la colectividad en general —tal seria el caso, por ejemplo, de las
remuneraciones a personal en términos que no se corresponden con los habituales
del mercado o, en su grado mdximo, cuando sus cuantias no se basan en médulos
legales ni en limitaciones previamente establecidas—; o incluso, los que suponen la
entrega total del producto de los impuestos, mediante el traspaso de fondos a deter-
minadas personas o entidades via subvenciones, cuya concesién responde mds a la
labor de grupos de presién que a la necesidad de atender ciertas necesidades colecti-
vas, lo cual hace surgir una vigorosa oposicién del contribuyente, por la falta de cum-
plimento de los principios que estructuran la gestién del Presupuesto del Estado®.

No en vano, el barémetro publicado por el Centro de Investigaciones Socio-
l6gicas (CIS), de julio de 2018, ha evidenciado que el segundo mayor problema de
Espana, segtin los ciudadanos, es la corrupcién y el fraude (38,5%), al mismo tiempo
que es considerado como el quinto que més les afecta (11,2%)%, lo cual pone de
manifiesto, a la vista también de los diferentes y numerosos casos de corrupcion,
prueba de una cuestionable gestién de lo publico, que el Estado tampoco ha predi-
cado con el ejemplo para generar confianza en la ciudadania y eliminar de raiz la
presuncién Estado ladrén o Fisco usurpador. También resulta preocupante la canti-
dad de dinero de los Presupuestos Generales del Estado que se emplea para el pago
de los intereses de la Deuda publica adquirida durante los afios de la crisis econé-
mica y financiera, que el pasado afio alcanzaria previsiblemente la cifra de 250 000
millones de euros, un 25% del PIB¥, lo cual evidenciaria la renuncia por parte
del Estado a hacer efectivo el mandato presente en el citado articulo 31 de nuestra

¥ SaINz DE BujanDa, F., op. cit., p. 127. Si bien Sainz de Bujanda no especifica concreta-
mente a qué gastos publicos se refiere cuando habla de esta gestién inadecuada de los recursos publi-
cos, podemos intuir que piensa en ciertas decisiones del Estado que, lejos de cumplir el mandato cons-
titucional de proteger el interés general, se limitan a favorecer los intereses de un sector determinado.
Asi, podemos ver numerosos ejemplos de normas juridicas que, bajo la generacién en la sociedad de
la ilusién de que se pretende proteger cuestiones que parecen propias del interés general, como puede
ser el medioambiente, introducen ventajas fiscales que en realidad pretenden beneficiar, por ejem-
plo, a un determinado sector econémico o grupo empresarial; una practica que no solo es cuestio-
nable desde un punto de vista juridico y ético, sino que, aun peor, genera un clima de desconfianza
de la ciudadania hacia el Estado en cuanto a la gestién de lo pablico, que alienta con més fuerza que
nunca la presuncién Estado ladrén. Un ejemplo de ello puede ser la introduccién en las leyes de pre-
supuestos de la Comunidad Auténoma de Canarias de los afios 2004 a 2008 del tipo reducido del 2%
alaimportacién y entrega de vehiculos hibridos, que supuso un incentivo fiscal para la comercializa-
cién de estos vehiculos llamados «ecolégicos», con consecuencias econémicas muy positivas para los
sectores que los introdujeron en el mercado canario en este periodo, lo cual debe ser analizado con
atencién para detectar si dicha medida beneficié en especial a algtin grupo o empresa determinada,
poniendo a los productos de la misma en ventaja competitiva y reduciendo sus precios via reducir
la carga tributaria para modelos concretos y ofertados por aquel entonces por un tnico importador.

8 Datos obtenidos del Centro de Investigaciones Sociolégicas (CIS) (julio de 2018, pp. 3-4),
Estudio n.° 3219, disponible en https://bit.ly/2INVEDbI.

# Dato extraido del articulo del diario £/ Mundo titulado «Los intereses de la deuda cuestan
ya 250 000 millones a Espana desde el inicio de la crisis», a partir de la Ejecucién Presupuestaria de la

Intervencién General del Estado, publicado el 3 de abril de 2017. Disponible en https://bit.ly/2nU2]yj.



https://bit.ly/2INVEbl
https://bit.ly/2nU2Jyj

Constitucion, en el sentido de que el instrumento normal, ordinario y preferente de
financiacién del gasto publico ha de ser el tributo y no otras vias, como la Deuda
publica; una cuestién que, como veremos, ha sido profundamente criticada por la
doctrina tributaria mds afamada™®.

No pretendemos justificar de ninguna manera el fraude fiscal con estas
pruebas de cuestionable gestién de lo colectivo por parte del Estado, pero si preten-
demos llamar la atencién de lo que expresaba Sainz de Bujanda y que volvemos a
reproducir aqui: «el método educativo por excelencia es la probidad en el manejo del
producto fiscal»”'. En palabras de Durdn-Sindreu Buxadé: «Es obvio que una poli-
tica de educacién tributaria sin un comportamiento ético de la Administracién es
y serd ineficiente»”. En suma, no podemos pedirle a la ciudadania que cumpla con
sus obligaciones fiscales si, mientras tanto, es testigo de las sospechas de précticas
de corrupcidn y gestién ineficaz en el seno de la Administracién Publica.

En cuanto a la presuncidén contribuyente defraudador, si bien podemos decir
que estd mucho mds oculta, no cabe duda de que sigue existiendo, como se demues-
tra, aunque sea de manera vedada, en la incredulidad sistemdtica de la Adminis-
tracién Tributaria sobre las declaraciones de los ciudadanos como contribuyentes.

La Asociacién Espanola de Asesores Fiscales (AEDAF) elaboré un docu-
mento de trabajo, en el afio 2013, denominado «Malos tiempos para la seguridad
juridica de los contribuyentes», en el que denunciaba que, con las normas tribu-
tarias de urgencia producidas por el Gobierno (se referia, concretamente, a la Ley
7/2012, de prevencién y lucha contra el fraude®), con el tinico objetivo de aumen-
tar la recaudacién, la Administracién Tributaria estaba tratando al contribuyente
como un defraudador potencial. Criticaba, ademds, que el ciudadano se encontraba
en una situacién de indefensién a la hora de confrontar o resolver los conflictos
generados con la Administracién y concluia afirmando que, si bien era plenamente
consciente del fraude fiscal existente en Espana y de la necesidad de combatirlo,
éste no podia servir como excusa para la pérdida de derechos y garantias por parte

> Como sabemos, durante los afios de la crisis econémica, ante la falta de ingresos para
sostener los gastos publicos para el mantenimiento de los servicios publicos, el Estado recurrié sobre
todo a la suscripcién de deuda publica, en lugar de acudir a los tributos, la via que nuestra Constitu-
cién marca, y asi lo ha entendido también la mayoria de la doctrina, como preferente para el soste-
nimiento del gasto publico. En este hecho, que puede parecer irrelevante, podemos detectar, como
ya hemos dicho, el miedo de los politicos a la hora de recurrir a la subida de impuestos en situacio-
nes como la descrita, por las desastrosas consecuencias que tendria esta decisién desde un punto de
vista electoral, sin tener en cuenta los efectos, para nada desdefiables, de acudir al endeudamiento
del Estado; una cuestién que, finalmente, acabard recayendo en los contribuyentes, no solo actuales,
sino también futuros. Se demuestra, pues, la paradoja del Estado denostador de lo tributario.

St Véase cit. 18.

2 DURAN-SINDREU BUxADE, A., «Fraude Fiscal y Educacién Tributaria en Espana», Revista
Derecho & Sociedad (207-214), n.° 43, 2014, p. 213.

% Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacién de la normativa tributaria y presupues-
taria y de adecuacién de la normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones en la pre-
vencién y lucha contra el fraude (BOE nim. 261, de 30 de octubre de 2012).
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de los contribuyentes’®. Ademds, son numerosas las denuncias publicas que reali-
zan diversos organismos, con el fin de evidenciar la actitud desconfiada de la Admi-
nistracién para con los contribuyentes, como, por ejemplo, la que realizé en el ano
2015 Pilar Otero, presidenta del Colegio de Gestores Administrativos de Galicia y,
en la actualidad, vicepresidenta segunda del Consejo General de Gestores Admi-
nistrativos de Espana, que en una entrevista al diario La Opinién de A Corunia sen-
tencié que «Al ciudadano se le considera un defraudador en potencia y se obliga a
demostrar su inocencia»”.

En paralelo y, curiosamente, coincidiendo con la realizacién del presente
trabajo, un grupo de mds de treinta catedrdticos de Derecho Financiero, entre los
que cabe citar a Alvaro Rodriguez Bereijo, José Marfa Martin Delgado, Juan Martin
Queralt, José Manuel Tejerizo, Fernando Pérez-Royo o Matias Cortés, entre otros,
han hecho publica una declaracién que mucho tiene que ver con la materia que
venimos tratando. La —como han titulado sus firmantes— Declaracion de Granada
denuncia que los esfuerzos de la Administracién Tributaria para luchar contra el
fraude fiscal no justifican en ningtn caso la pretericién de los principios de justicia
tributaria, asi como también destaca que «el afin recaudatorio se ha convertido en
el inico objetivo del comportamiento de los érganos tributarios, con olvido de los
derechos y garantias individuales»*. Como una sumaria muestra de ello, los firman-
tes de la citada Declaracion ponen de manifiesto numerosos ejemplos —algunos de
ellos analizados en el presente trabajo, como los peligros del endeudamiento publico
o el empleo del gasto publico para satisfacer intereses individuales y no necesidades
colectivas— que evidencian la quiebra de los principios de legalidad, de igualdad,
de seguridad juridica, de solidaridad y de justicia financiera en la actuacién de las
Administraciones Publicas. Especificamente en este apartado del trabajo, en el que
tratamos de evidenciar la pervivencia de la presuncion contribuyente defraudador
por parte del Fisco, conviene destacar un fragmento literal de esta Declaracion, en
el marco de la quiebra del principio de legalidad, que sirva para ratificar definiti-
vamente nuestros planteamientos, poniendo el foco en la autoridad académica de
quienes la refrendan:

... frente al principio que garantiza la presuncién de inocencia, parece haberse dado
cdlida acogida en las dependencias administrativas a la presuncion de culpabilidad. El
problema es muy grave, y se acentia cuando, como sucede actualmente, el Legis-
lador ha convertido al contribuyente en una especie de administrador vicario, lo
que le obliga a cumplir con unas obligaciones materiales y unos deberes formales
que originariamente deben ser propios de la Administracién Tributaria.

> El articulo a que hago referencia es autoria de la Asociacién Espafiola de Asesores Fis-
cales (AEDAF) y se denomina Malos tiempos para la seguridad juridica de los contribuyentes, 17 de
junio 2013. Disponible en https:/bit.ly/2NXmcsw.

% Fragmento extraido de la entrevista a Pilar Otero en La Opinidn de A Corusia publicada
el 21 de junio de 2015. Disponible en https:/bit.ly/2wVyfiN.

> Véase cit. 13.



https://bit.ly/2NXmcsw
https://bit.ly/2wVyfiN

En esta situacion, el contribuyente solo siente la cercanfa de la Administracién
cuando se ve sancionado por haber cumplido mal, a juicio de ésta, con las obli-
gaciones y los deberes a que estd llamado. Hemos llegado asi a una Administracion
que solo realiza funciones de control y castigo®’.

Sin duda, como destaca también la Declaracién de Granada, debemos seguir
luchando para acabar con el fraude fiscal, que tiene unas consecuencias desastrosas
tanto para nuestra sociedad como para nuestra economia, pero eso no debe pasar,
en ningin caso, por presumir que los contribuyentes son, en general, defraudado-
res. Hay contribuyentes que defraudan incumpliendo sus obligaciones fiscales, pero,
sin duda, hay muchisimos mds contribuyentes que pagan sus impuestos con la res-
ponsabilidad moral que deberia caracterizar a todo ciudadano de cualquier Estado
democritico que se precie. En esta linea, volvemos a reproducir la ensefianza de
Sainz de Bujanda, que deberia regir la actuacion de las Administraciones Publicas,
mads alld de su afin recaudatorio o de sus funciones coercitivas: «La educacién tri-
butaria aparece como el mds potente y eficaz instrumento de lucha contra el fraude.
Un contribuyente educado es un contribuyente que no defrauda»®.

5. LANECESIDAD DE UNA EDUCACION
CIVICO-TRIBUTARIA DE SIGNO SOCIAL

Hasta ahora hemos realizado un andlisis acerca de algunos de los problemas
educativos de nuestro pais en relacién con el fenémeno tributario, a través del pensa-
miento de Sainz de Bujanda; hemos tratado de constatar que s« dialéctica de las pre-
sunciones sigue vigente en la Espafa del siglo xx1 y hemos concluido que la solucién
pasa por la implantacién decidida de la educacién civico-tributaria en la sociedad
espafola. En el presente apartado, consideramos que es imprescindible ahondar en
el tema central de este trabajo, para fundamentar por qué es tan necesaria la tantas
veces reclamada educacién civico-tributaria, analizando la problemdtica de nuestro
sistema tributario en relacién con la técnica legislativa, la lucha contra el fraude fis-
cal o los programas de cumplimiento voluntario, entre otras cuestiones, como parte
de una estrategia general de pedagogia fiscal para la ciudadania.

57 RODRIGUEZ BERELJO, A., MARTIN DELGADO, J.A., MARTIN QUERALT, J., TEJERIZO, ].M.,
PErez-Rovo, F.,, CortEs, M., ez al., op. cit., p. 24.
> SaiNz DE Bujanpa, F., op. ciz., p. 105.
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5.1. La MEJORA DE LA TECNICA LEGISLATIVA PARA LA PRACTICABILIDAD DE LAS NORMAS
TRIBUTARIAS

Antes de abordar las bondades que oftrece la educacién civico-tributaria
para acabar definitivamente con el fraude fiscal, resulta fundamental que hagamos
referencia a un problema que también podemos encontrar en el marco del Derecho
Tributario y que es crucial mejorar para lograr los fines de justicia fiscal; nos refe-
rimos, concretamente, a la técnica legislativa, es decir, la forma de elaboracién y
redaccién de las normas juridicas en materia tributaria y sus efectos en relacién con
la ciudadania que es destinataria de éstas.

En primer lugar, debemos tener claro que el Derecho Financiero, tanto en
el dmbito del Derecho de los gastos publicos como en el del Derecho de los ingresos
publicos, es una disciplina compleja. Ello es asi debido a la gran cantidad de con-
ceptos juridicos que maneja la disciplina, ademds de su estrecha relacion con otras
disciplinas cientificas (no solo juridicas, sino también econdémicas) que se deben
controlar para su comprensién integral. De hecho, el profesor Sainz de Bujanda
advierte que uno de los principales peligros a los que se enfrenta el jurista a la hora
de defender los valores que encarna nuestro ordenamiento juridico es la preemi-
nencia de la técnica en el dmbito de la Hacienda Publica. «El dano surge cuando
con la técnica se pretende sustituir al Derecho. La técnica es ineludible en la vida
financiera moderna, pero su desarrollo y perfeccionamiento no pueden producirse
en modo alguno a expensas de los valores juridicos»”.

Es necesario tomar conciencia de la presencia, en numerosas normas juri-
dicas de la parte especial del Derecho Tributario, de un glosario juridico tributa-
rio que acompana a la norma y que hace précticamente imposible de comprender
e interpretar la misma por parte de la ciudadania que estd obligada a cumplirla®,
motivo por el cual no nos deberia extranar la aparicién de una gran cantidad de
asesorias fiscales (que no encontramos en otras disciplinas juridicas) para desentra-
fiar el contenido de las normas y asi poder aplicarlas, médxime en un contexto en el
que el contribuyente debe aplicar la norma por si mismo, en el marco de los siste-
mas de autoliquidacién. De esta forma, se establece una excepcién a lo establecido
en el articulo 12 de la Ley General Tributaria®, puesto que primard en la interpre-
tacién de las normas el sentido juridico (y no el usual) de los términos normativos.

A este aspecto que estamos abordando se refiere también de forma bastante
explicita la Declaracion de Granada, a la que ya nos hemos referido, en el dmbito de
la quiebra del principio de legalidad en que incurre la Administracién Tributaria,
cuando expresa que

> SaINz DE BujaNDa, F., op. cit., p. 29.

6 Podemos encontrar numerosos ejemplos de esta cuestién en las reformas més recientes de
la normativa tributaria, por ejemplo, en el dmbito de los delitos fiscales o la prescripcidn tributaria.

o' Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (BOE ntim. 302, de 18 de diciembre
de 2003).



... el legislador usa en demasiadas ocasiones expresiones dificilmente comprensi-
bles, permanentes remisiones normativas y otras férmulas similares que hacen poco
menos que imposible no ya la interpretacién de los textos legales o reglamentarios,
sino su propia comprension, incluso por parte de los especialistas en la materia. De
ello se deriva una ulterior consecuencia indeseable, y es que convierte ala DGT en
una especie de ordculo que viene a explicar a todos (Administracién, contribuyentes
y Tribunales) la verdad revelada contenida en la norma objeto de interpretacién®.

En el estudio del principio de transparencia en materia de la imposicién,
Fritz Neumark se refiere a la ininteligibilidad y oscuridad de las normas juridico-tri-
butarias, demandando la reduccién de las reglamentaciones especiales, a través de la
simplificacién fiscal. Asimismo, critica que existe un elevado nimero de impuestos
con una naturaleza muy compleja, solo entendible para un niimero infimo de contri-
buyentes, debido a la dificil formulacién de las normas y a la existencia de formula-
rios de las declaraciones tributarias muy extensos y practicamente incomprensibles®.
Y finalmente, Neumark concluye que «Una repulsa incondicional merecen [...] las
violaciones del postulado de transparencia que se manifiestan en disposiciones juri-
dicas oscuras (imprecisas) que favorezcan la arbitrariedad de la Administracion ofy el
[fraude fiscal de los contribuyentes»®*.

Esta cuestion entronca directamente con otra a la que se ha prestado muy
poco interés por parte de los juristas, que se han centrado mds en cuestiones de
naturaleza formal de las normas juridicas, y no de los condicionantes de la realidad
social para su ejecucion®: nos referimos a la llamada practicabilidad de las normas
tributarias, que ha sido definido por Neumark como:

El postulado de que se configure la Politica Fiscal, en sus principios generales y en
sus particularidades, de manera que sus medidas y los objetivos que con ellas se
persiguen satisfagan la comprension intelectual y las tendencias politicas del contri-
buyente medio (tipico), por una parte, y las atribuciones institucionales y materiales
de los 6rganos de exaccién, recaudacién y control, por otra, resultando asi eficaz-
mente aplicables y practicables®.

Por tanto, debemos rescatar un paso previo y complementario en la implan-
tacién de la educacién civico-tributaria en nuestras sociedades: la mejora de la téc-
nica legislativa, para acabar con los aspectos oscuros o ininteligibles de los textos
normativos, con el fin de facilitar la practicabilidad de las normas tributarias y, en

2 RopRriGUEZ BEREIJO, A., MARTIN DELGADO, J.A., MARTIN QUERALT, J., TEJERIZO, ].M.,
PErez-Rovo, F., CortEs, M., ¢t al., op. cit., p. 23. Cuando menciona la DGT se refiere a la Direc-
cién General de Tributos.

© NEeUMARK, F., Principios de la Imposicién, Instituto de Estudios Fiscales Ministerio de
Hacienda, Madrid, 1974, pp. 416-420.

" NEUMARK, F., 0p. cit., p. 423. La cursiva es nuestra.

® GENova GALVAN, A., «La practicabilidad de las normas tributarias», Revista de Hacienda
Canaria, n.° 42, 2016, pp. 93-105.

¢ NEUMARK, F., 0p. cit., p. 424. La cursiva es nuestra.
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suma, para evitar la arbitrariedad de la Administracién y el fraude fiscal de los con-
tribuyentes. En conclusién, no solo la ciudadania debe acercarse al Derecho, sino
que el Derecho debe ajustarse lo mds posible, bajo el principio de transparencia en
la imposicién, a la ciudadania que tiene el deber de cumplirlo e incluso aplicar por
si misma, a través de la autoliquidacién de las obligaciones tributarias.

Del mismo modo, complementariamente, y con esto entroncamos con el
siguiente apartado, el Estado tiene el deber de educar a la ciudadania para la com-
prensién de los propios conceptos tributarios utilizados habitualmente en las nor-
mas juridicas. Ello lo explica muy bien, de nuevo, el profesor Sainz de Bujanda al
comentar que «Cuanto mds amplio sea el nicleo de personas que en el seno de la
sociedad posean conocimientos rigurosos de Derecho financiero, mds dificil serd

que la vida tributaria discurra por cauces irregulares»®.

5.2. LA LUCHA CONTRA EL FRAUDE FISCAL: {COERCION O EDUCACION?

Antes de comenzar su estudio acerca de la educacién tributaria en Espana,
Sainz de Bujanda se plantea dos posibles vias para luchar contra el fraude: la viz
educativa y la via positiva. Entiende que, si lo que queremos es combatir el fraude a
la par que elevar la responsabilidad moral del contribuyente, debemos usar métodos
pedagégicos, escogiendo la primera via. Si, de lo contrario, lo que pretendemos es
Unicamente que la falta de ética tributaria no provoque un déficit de recaudacion,
sin dnimo de mejorar al contribuyente, debemos acudir a procedimientos técnicos o
psicolégicos decantdndonos por la via positiva®®. Bajo su visién, en Espana prevalece
la segunda, pero expresa que «La educacién tributaria y la lucha contra el fraude son
tareas que el Estado ha de cumplir simultdneamente, con el apoyo de conocimientos
que la Psicologfa le brinda sobre el modo de ser del contribuyente medio, y con el
aliento que la Etica y la Politica le procuren para definir las metas ideales a las que
ambas misiones han de dirigirse»®.

Por tanto, podemos decir que no se trata de elegir entre educar al contribu-
yente o perseguirlo para que cumpla; ambas actividades no son excluyentes entre
si y el Estado debe complementarlas para poder lograr un mayor grado de cumpli-
miento fiscal, a la vez que mejora la responsabilidad moral del contribuyente (en
este sentido, en el préximo apartado analizaremos el enfoque del palo y la zanaho-
ria). Dicho de otro modo y siguiendo a Sainz de Bujanda: si empleamos todos los
recursos de la lucha contra el fraude en vencer al contribuyente mediante métodos
coercitivos, en lugar de a persuadirle a través de un cambio de actitud con respecto

¢ SaINz DE BujANDa, F., 0p. cit., pp. 135-136. En este punto, cuando Sainz de Bujanda
se refiere a que la vida tributaria transcurra por cauces regulares, entendemos que hace alusién a este
deber, tanto por parte de la Administracién Tributaria, evitando la arbitrariedad en sus decisiones y
actos, como por parte del contribuyente, evitando el fraude fiscal.

% SAINZ DE BujanDa, E,, op. cit., pp. 153.

© SaiNz DE BujanDa, F., op. cit., p. 229. La cursiva es nuestra.



al cumplimiento de sus obligaciones tributarias, no nos debe extrafar que éste no
colabore y que prefiera eludir o contrarrestar las pretensiones del Fisco con las téc-
nicas que considere oportunas’.

Durin-Sindreu Buxadé entiende que es necesario un replanteamiento de
la politica educativa en materia fiscal, asi como también destaca que no es de gran
ayuda la «tozudez de la Administracién en vivir al margen de la realidad conven-
cida de que la via adecuada para atajar el fraude es la coercitiva», la cual lo Gnico
que genera es desconfianza por parte de los contribuyentes, que, como hemos sefia-
lado, tampoco conocen el complejo sistema tributario y que, al no comprenderlo,
consideran que pagan muchos impuestos y que los instrumentos de lucha contra el
fraude fiscal son insuficientes’".

Al referirse Pont Mestres al procedimiento inspector, considera que la edu-
cacién tributaria debe ser un valor instrumental del imperio de la Ley, que seria
el objetivo principal en el desarrollo de esta actividad. Expresaba el entonces cate-
drético de Hacienda Publica y Derecho Tributario de la Universidad Central de
Barcelona que la Administracién Tributaria debe procurar la comprensién del ciu-
dadano del complejo sistema tributario, pero siendo tratado, no como un potencial
defraudador, sino como una persona normal que realiza actividades por las que debe
pagar tributos, en una relacién basada en la colaboracién y comprensién reciproca,
poniendo el foco, pues, en la responsabilidad moral del contribuyente, a través de
la educacién™. A ello nos referiremos mds adelante, cuando hagamos referencia a
algunas experiencias que se han implantado, por ejemplo, en la Comunidad Foral
de Navarra, donde cada vez con mds intensidad la Administracién Tributaria ha
pasado de basar su actuacion en la represién y fiscalizacion a la puesta en marcha
de mecanismos a través de los cuales se incentiva al contribuyente a cumplir volun-
taria y espontdneamente sus obligaciones tributarias, mediante la puesta en marcha
en sus planes de lucha contra el fraude fiscal de programas especificos dedicados a
la educacién civico-tributaria.

Por contra, Martinez Alvarez y Miquel Burgos destacan que el fin primor-
dial de la lucha contra el fraude fiscal es el aumento de la recaudacién como paso
previo a la redistribucién y la sostenibilidad del Estado de Bienestar. Consideran
que el primer paso en esa lucha pasa por incrementar las sanciones de los defrauda-
dores y, al mismo tiempo, realizar un mayor niimero de inspecciones fiscales; ya en
un segundo plano, se refieren a la sensibilizacion fiscal de los contribuyentes para
indicar que es necesaria una nueva estrategia comunicativa por parte de la Agencia
Tributaria”. Este planteamiento, al mismo tiempo que valora la educacién fiscal
para combatir el fraude fiscal, la coloca en una posicién secundaria, pues ambos

70 SaiNz DE BujanDa, F., op. cit., p. 231.

7! DURAN-SINDREU BUXADE, A., 9p. cit., pp. 213-214.

72 PoNT MESTRES, M., Estudios sobre temas tributarios actuales, Universidad de Barcelona,
Barcelona, 1985, pp. 421-423.

73 MARTINEZ ALVAREZ, J.A.y M1QueL BurGos, A.B., Instrumentos clave en la lucha contra
el fraude fiscal: la importancia de la educacion fiscaly, Crdnica Tributaria, n.° 146, 2013, pp. 179-192.
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autores entienden que el objetivo primordial de la Administracién —como critica la
citada Declaracion de Granada— es la recaudacion y no la mejora de la cualidad de los
ciudadanos como contribuyentes, haciendo especial hincapié en su responsabilidad
moral o en su conciencia fiscal; renunciando pues a esa mejora cualitativa, centran
la lucha en medidas coercitivas para después limitar la educacidn fiscal a un simple
cambio en la estrategia comunicativa, como si —una vez mds— de una cuestién de
marketing se tratara, en lugar de a un proceso de formacién continua de la ciudada-
nia, especialmente de la poblacién mds joven, con el fin de que se corresponsabilice
en la gestién de los recursos publicos, conozca el destino de sus tributos y cumpla
con sus obligaciones tributarias.

En definitiva, considero, en la linea de Sainz de Bujanda, que la herramienta
mds importante para luchar contra el fraude fiscal es la educacién civico-tributaria
o educacidn fiscal; las medidas coercitivas son, sin duda, necesarias para castigar a
quienes defraudan gravemente al Fisco, incumpliendo normas juridicas obligato-
rias, pero esas medidas no van a prevenir el fraude futuro; a lo sumo, simplemente
hardn que se recupere una parte del dinero efectivamente defraudado, para aumen-
tar la recaudacién. La lucha contra el fraude fiscal debe consistir en un conjunto
de acciones multidisciplinares y transversales que pongan el foco en la conciencia
fiscal del contribuyente, en la profundizacion de su responsabilidad moral para el
cumplimiento de su obligacién de contribuir al sostenimiento de los gastos publi-
COS, pero no como una mera estrategia comunicativa, sino como una apuesta deci-
dida y continuada en el tiempo, dotada de recursos suficientes y, sobre todo, basada
en la conviccién de que podemos mejorar como sociedad mediante la via educa-
tiva, para que la ciudadania pague sus tributos con conciencia de que ello reportard
una mejora de la calidad de los servicios publicos, del Estado de Bienestar que nos
hemos dado vy, sobre todo, la redistribucién de la riqueza.

Para terminar este apartado, quisiera reproducir una importante cita del
profesor Sainz de Bujanda:

Sélo un Estado que educa, al tiempo que exige, puede, en definitiva, hacer sopor-
table la carga tributaria a la colectividad. Para un contribuyente educado, el tri-
buto es un noble y honroso sacrificio; para un contribuyente sin educar, es una
expoliacién abusiva’™.

5.3. LoS PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO TRIBUTARIO VOLUNTARIOY COOPERATIVO EN
LA LUCHA CONTRA EL FRAUDE FISCAL

Una vez que nos hemos inclinado en el sentido de que la posicién del Estado

en la lucha para acabar con el fraude fiscal pasa fundamentalmente por la educa-
cién (y no tanto por la coaccién), no podemos pasar por alto una cuestion que estd

74 SaINz DE Bujanpa, F., op. cit., p. 231.



teniendo especial relevancia en los sistemas tributarios de Espana y el mundo: los
programas de cumplimiento tributario voluntarioy cooperativo; una nueva vertiente
promovida por la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (en
adelante OCDE), que se estd poniendo en marcha cada vez con mayor frecuencia
en numerosos Estados.

Simbélicamente, podriamos analizar estos nuevos programas de cumpli-
miento, mediante el enfoque del palo y la zanahoria, que debiera regir la actuacién
de la Administracién para adaptarse al tipo de contribuyente. Como explica Soto
Bernabéu, la zanahoria quedaria representada por los incentivos propuestos en los
programas de cumplimento voluntario, que pueden consistir en reducciones de la
deuda o intereses de demora; por su parte, el palo simbolizaria las medidas coercitivas
o punitivas a las que no debe renunciar la Administracién, tanto con una finalidad
disuasoria como sancionadora, ante los posibles incumplimientos del contribuyente”.
Este enfoque estd presente, de alguna manera, en la visién de Sainz de Bujanda que
hemos tratado de dilucidar en este trabajo, en el sentido de que la via educativa y la
positiva son, a su modo de ver, complementarias para la lucha contra el fraude fiscal.

En cualquier caso, debemos tener en cuenta que, como nos dice Soto Ber-
nabéu, «no existe un tnico tipo de contribuyente»’®; existen multiples circunstan-
cias que inciden en el cumplimiento o no de sus obligaciones tributarias, por lo que
debemos analizar los motivos que incitan a una parte de la ciudadania a incumplir
sus obligaciones para con el Fisco, algunas de las cuales ya hemos recogido en este
trabajo, como la falta de confianza en el sistema, la complejidad de la normativa, la
visién de que el sistema es injusto, cuestiones morales o éticas, el papel del Estado
como denostador de lo tributario, etc.

Asi, el cumplimiento voluntario por parte de los contribuyentes, no solo
debe ser el objetivo de cualquier Administracién Tributaria que se precie, sino tam-
bién la mejor herramienta para recaudar los ingresos tributarios al menor coste posi-
ble’””. Un contribuyente puede cumplir sus obligaciones en el periodo voluntario o
de forma extempordnea, pero debemos considerar que el cumplimiento es volunta-
rio cuando la Administracién no ha ejercitado ninguna potestad para exigir el pago
de las deudas tributarias, lo cual comporta no incurrir en costes administrativos™.

7> Soto BERNABEU, L., «Los programas de cumplimiento voluntario como medidas de esti-
mulo al cumplimiento extempordneo de las obligaciones tributarias», Nueva Fiscalidad (195-213),
n.° 1, 2018, p. 197. Este enfoque descansa, segtn la autora, en lo que Ayres y Braithwaite han califi-
cado como responsive regulation, mediante una filosofia guid pro quo. Cfr. AYREs, 1. y BRAITHWAITE, ].:
Responsive regulation, New York: Oxford University Press, Inc., 1992, pp. 4-7.

76 Soro BERNABEU, L., ap. cit., p. 199.

7 SoTo BERNABEU, L., 0p. cit., p. 198.

78 El tnico coste que ese cumplimiento extempordneo comporta es de naturaleza finan-
ciera, que queda cubierto suficientemente mediante el interés de demora; por su parte, con respecto
a los recargos en este periodo, la finalidad que persiguen no es de cardcter represivo sino, precisa-
mente, incentivar el cumplimiento espontdneo por el contribuyente, aunque sea fuera de plazo, como
exponemos en el texto.
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De esta forma, la OCDE ha promovido la creacién de programas de cum-
plimiento voluntario, que pueden ser generales o especiales. En nuestra legislacién,
podemos encontrar un ejemplo de programa de cumplimiento voluntario general en
el articulo 27 de la Ley General Tributaria, en lo relativo al régimen de los recargos
por declaracién extempordnea sin requerimiento previo por la Administracién, con la
oportunidad permanente para que el contribuyente incumplidor regularice volunta-
riamente su situacién, como un estimulo al cumplimiento voluntario; en cuanto a los
programas especiales, han sido —y siguen siendo— objeto de polémica, como la tltima
regulacién de la declaracién tributaria especial (mds conocida coloquialmente como
amnistia fiscal), a través del Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo”®, declarado
inconstitucional por Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de junio de 2017.

Soto Bernabéu concluye, siguiendo la doctrina tributaria mas afamada,
que los programas de cumplimiento voluntario son la herramienta mds apropiada
para la consecucién de dos objetivos: por un lado, el aumento de la recaudacién de
un modo mds rdpido y a un menor coste; y, por otro, la mejora del cumplimiento
espontdneo por parte de los contribuyentes de sus obligaciones tributarias®. Han
sido numerosos los Estados que han puesto en marcha en todo el mundo progra-
mas de cumplimiento voluntario (Argentina, Bélgica, Brasil, Italia, Portugal, El
Salvador, Guatemala, Turquia, etc.), pero, concretamente dentro de Espafa, debe-
mos destacar a la Comunidad Foral de Navarra, que ha impulsado en sus Planes de
Lucha contra el Fraude Fiscal una serie de medidas en las que se incentiva el cum-
plimiento voluntario por parte del contribuyente, con el convencimiento de que «si
se persigue conseguir que los contribuyentes cumplan de la manera mds completa y
puntual con sus obligaciones tributarias, la Administracién ha de desplegar cuan-
tas medidas pueda para que ese cumplimiento se realice de la manera mds cémoda
posible»®; lo cual demuestra que han ido calando en la Administracién navarra las
ideas de Sainz de Bujanda, en el sentido de que el comportamiento del Fisco para
con los contribuyentes fuera menos coercitivo y mds pedagégico, facilitando asi el
cumplimiento espontdneo de sus obligaciones tributarias; una nueva tendencia que
debe estar presente en las estrategias implementadas por la Administracién Tribu-
taria, para prevenir y luchar contra el fraude fiscal.

Algunos ejemplos de las medidas incorporadas por parte de la Comunidad
Foral de Navarra para fomentar el cumplimiento voluntario de los contribuyentes
los podemos encontrar en uno de los apartados del Plan de Lucha contra el Fraude
Fiscal 2016-2019, en el que se hace alusién a la notificacién electrénica, la modifi-
cacién de la potestad de representacién tributaria, la potenciacién del cumplimiento

7 Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo, por el que se introducen diversas medi-
das tributarias y administrativas dirigidas a la reduccién del déficit pablico (BOE nim. 78, de 31
de marzo de 2012).

80 Soro BERNABEU, L., 0p. cit., p. 210.

81 Frase extraida del Plan de Lucha contra el Fraude Fiscal 2016-2019 del Gobierno de
Navarra, en su pagina 32. Disponible en https:/bit.ly/2Qb4xix.



https://bit.ly/2Qb4xix

de obligaciones por via telemdtica, la simplificacién de las obligaciones tributarias,
la organizacién de los medios adecuados para la atencién al pablico, entre otras.

Por otro lado, también se ha formado, bajo recomendaciones de la OCDE,
un nuevo modelo de cumplimiento tributario cooperativo, en virtud del cual se
postula que se debe crear una relacién institucional cooperativa entre la Adminis-
tracién Tributaria y los contribuyentes, asumida voluntariamente por ambos bajo
la confianza mutua, el didlogo, la transparencia y la bisqueda del entendimiento a
través de la reciprocidad, con lo que se pretende la aplicacién correcta de las leyes
fiscales, para una determinacién correcta de la cuantia del impuesto, mediante el
respeto de los derechos de todas las partes®?. Este nuevo modelo de relacién entre la
Administracién y la ciudadania, implantada en numerosos Estados (Irlanda, Paises
Bajos, Estados Unidos, Australia, entre otros), aspira a lograr el mayor indice posi-
ble de cumplimiento voluntario por parte de los contribuyentes. Calderén Carrero
y Quintas Seara sintetizan a la perfeccidn el objetivo de esta novedosa relacién coo-
perativa: «viene a configurarse como una relacién que favorece la colaboracién frente
a la confrontacion, y se encuentra anclada mds en la confianza mutua que en una
dindmica relacional legal que pivota sobre un modelo de sujecién fiscal del contri-
buyente basado en las obligaciones legalmente establecidas»®.

Podriamos desarrollar extensamente este apartado en relacién con los pro-
gramas de cumplimiento tributario voluntario y cooperativo, pero inicamente era
nuestro interés mostrar una tendencia actual, a nivel internacional, fundamentada
en la conflanza mutua entre la Administracion Tributaria y los contribuyentes, que
solo puede tener sentido, de una forma o de otra, mediante la implantacién de una
educaci6n civico-tributaria de signo social, que favorecerd la eficacia de estos nove-
dosos programas puestos en marcha, como hemos visto, dentro y fuera de Espana.

5.4. LA EDUCACION CIVICO-TRIBUTARIA EN EL MARCO DE UNA EDUCACION EN VA-
LORES DEMOCRATICOS

El fil6sofo y socidlogo francés Edgar Morin, al reflexionar sobre la educa-
cién del futuro en un libro realizado en colaboracién con la UNESCO, planted que
debiamos ensefiar la democracia y el civismo, entre otras cosas porque la democra-
cia supone al mismo tiempo la autolimitacién del poder estatal con la consiguiente
separacion de poderes, la garantia de los derechos individuales y la proteccién de la
vida privada. Criticaba Morin los procesos en los que se marginaba a la ciudadania
de las decisiones politicas, para ser sustituida por expertos técnicos, por lo que los
ciudadanos se ven usurpados de los problemas fundamentales de la sociedad; con-
cluyendo que todos estos factores producian el debilitamiento del civismo, la evasién

82 CALDERON CARRERO, ].M. y QUINTAS SEARA, A., Cumplimiento tributario cooperativo
y Buena gobernanza fiscal en la era BEPS, Editorial Aranzadi, Navarra, 2015, pp. 64-65.
8 CALDERON CARRERO, J.M. y QUINTAS SEARA, A., 0p. cit., p. 68. La cursiva es nuestra.
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y la bsqueda del refugio en la vida privada, debilitando, en suma, la democracia®.
Sin duda, esto que comentaba el socidlogo en el marco de los retos educativos del
vigente siglo xx1 tiene mucho que ver con la educacién civico tributaria, tal y como
la entendemos.

Decia Ortega y Gasset que «El problema de los espanoles es un problema
educativo; pero éste, a su vez, es un problema de ciencias superiores, de alta cultu-
ra»®®. Un reciente estudio de la Universidad Estatal de Sonora (México) ha demos-
trado la correlacién existente entre cultura y educacién tributaria, lo cual evidencia
que, a pesar del endurecimiento de las sanciones legales impuestas a los defrauda-
dores, los contribuyentes no se han concienciado de sus obligaciones tributarias, ni
siquiera en los niveles de educacién superior, una cuestién a la que no ayuda la com-
plejidad de las leyes en materia fiscal, por lo que se propone la puesta en marcha de
forma urgente de programas de educacion fiscal para generar cultura tributaria®.

Durén-Sindreu Buxadé ha puesto de manifiesto, en el articulo a que hemos
hecho referencia con anterioridad, la necesidad de implantar una educacién civi-
co-tributaria diferente a la planteada hasta ahora: debe estar basada en principios
civicos, éticos y morales, teniendo en cuenta el pago de los impuestos como una
obligacién ética de la ciudadania. En este sentido, expresa que «es imprescindible
una educacién basada en el deber civico de contribuir entendido como valor, y no
como obligacin, y su mds profunda razén de ser: la justa redistribucién de la riqueza
como un exponente de la solidaridad»®’.

No cabe duda de que el articulo 31 de nuestra Carta Magna es claro al
expresar que todos tenemos el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos
publicos y que la categoria de obligacién es, como ya nos dice el profesor Clavijo,
en tanto que uno de los denominados legados de Sainz de Bujanda, el eje dogmatico
del Derecho Tributario®®. Sin embargo, considero que en el marco de la educacién
civico-tributaria se debe hacer hincapié también en la responsabilidad moral del
contribuyente o conciencia fiscal, poniendo el foco en su deber civico de contribuir
al sostenimiento de los gastos ptiblicos, mediante el pago de los tributos. Debemos
senalar igualmente que es elemental que la ciudadania comprenda el sistema tribu-
tario desde el valor de justicia redistributiva y de solidaridad que lo fundamenta;
valores de la democracia, que deben ser fomentados, a través de los métodos edu-
cativos y pedagégicos.

8 MoriN, E., Los siete saberes necesarios para la educacion del futuro, Paidés Studio, Bar-
celona, 2000, pp. 131-138.

8 ORTEGA Y GASSET, J., «La pedagogia social como problema politico», en Obras Comple-
tas, vol. 1, Rev. Occ., Madrid, 1946, p. 84.

8 MeNDozA SHAW, F., Paomino Cano, R., RosLes Encinas, J.E. y RamirRez Guar-
pADO, S.R., «Correlacidén entre cultura tributaria y educacidn tributaria universitaria: caso Univer-
sidad Estatal de Sonora», Revista Global de Negocios, vol. 4, n.° 1, 2016, pp. 61-76.

8 DURAN-SINDREU BUXADE, A., 0p. cit., p. 213.

8 Cravyjo, F., «Ellegado de Sainz de Bujanda en Derecho Tributario», en Fernando Sainz
de Bujanda Fundador de los estudios de Derecho Financiero y Tributario (147-156). Servicio de publica-
ciones. Facultad de Derecho Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2003, p. 148.



La educacidn civico-tributaria debe pivotar en el marco de una educacién en
valores democrdticos, donde la ciudadania entienda que vivir en democracia y dis-
frutar de los servicios publicos, como la educacion o la sanidad, tiene un coste, que
debe ser asumido por la colectividad, a través de un sistema impositivo justo. Si la
ciudadania toma conciencia de su condicién de contribuyentes con cultura y educa-
cién tributaria, cumplird con sus obligaciones fiscales, porque sabe que reportaria en
su propio beneficio como ciudadano, pero también, como hemos comentado, impe-
dird o se resistird ante cualquier ejercicio arbitrario del Derecho por parte del Estado.

En suma, no se debe fomentar la educacidn civico-tributaria para que el ciu-
dadano pague sus tributos adormecido, sino para despertar su conciencia fiscal en el
marco de una educacién en valores. En este sentido, Sainz de Bujanda expresaba que

No puede razonablemente postularse que los sujetos paguen los impuestos insensi-
blemente, como en un suefio, adormecidos por no sabemos qué enganos o ilusiones.
Esa anestesia fiscal que se predica es un veneno corrosivo que destruye las raices de
los ideales tributarios. Frente a ella alzamos la voz en defensa de un robustecimiento
incesante de la conciencia tributaria®.

6. EL FRACASO EN LA IMPLANTACION DE LA EDUCACION
CIVICO-TRIBUTARIA EN ESPANA

En el afo 2003 se crea en Espafa el Programa de Educacién Civico-Tri-
butaria (en adelante, PECT), dependiente de la Agencia Estatal de Administracién
Tributaria (en adelante, AEAT), fruto de diversos estudios demoscépicos sobre el
fraude fiscal realizados por el Instituto de Estudios Fiscales (en adelante, IEF), en
los que se demostraba que un 73% de la poblacién consideraba que la educacién
civico-tributaria en la etapa escolar podia influir positivamente en el cumplimiento
fiscal en el futuro®. El trabajo del PECT desde entonces se ha centrado fundamen-
talmente en realizar diversas jornadas de puertas abiertas en las delegaciones de la
Agencia Tributaria y en la creacién de un portal web especifico sobre la educacion
civico-tributaria destinado a estudiantado y profesorado”, asi como el ofrecimiento
de diversas charlas y formaciones especificas a los diversos sectores de la comunidad
educativa. Todo ello cuenta con unas valoraciones profundamente positivas por parte
del personal técnico responsable del PECT, teniendo en cuenta que los resultados
solo se podrdn ver a largo plazo y también los retos de continuidad del programa,
como la extensidén a mis niveles educativos, la intensificacién de la formacién del

8 SaINz DE BUjANDA, F., 0p. ciz., pp. 119-120. La cursiva es nuestra.

% El dato a que hago referencia fue extraido del documento de trabajo del Instituto de
Estudios Fiscales (IEF) que lleva por titulo Opiniones y actitudes fiscales de los contribuyentes en 2004,
publicado en el ano 2005, p. 59. Disponible en https://bit.ly/2QeD4fK.

' Disponible en https://bit.ly/1gc1INN.

ANALES DE LA FACULTAD DE DERECHO,


ttps://bit.ly/2QeD4fK
https://bit.ly/1gc11NN

188

, PP, 1563-197

o

20 O
, OO, LU

)
)

DE DERECH

SULTAD

FACI

ANALES DE LA

profesorado y la renovacién del material diddctico’. En cuanto al impacto en el afio
2009, el PECT habia alcanzado la cifra de 166 589 alumnos y 13 084 profesores™.

Sin embargo, sin menospreciar el trabajo desarrollado en el marco del PECT,
parece haber un vacio existencial, desde el afio 2009 hasta la actualidad, en la eva-
luacién del impacto y los resultados que el programa ofrece, para poder analizar si
los retos enunciados para la continuidad del programa se han implantado efectiva-
mente. De hecho, la soci6loga y colaboradora del IEF Ruiz de Zauzu ha manifes-
tado que el programa se encuentra congelado por la falta de apoyo institucional y de
financiacién para poner en marcha las importantes aspiraciones del PECT; segiin
expresa, solo se realizan acciones dispersas en algunas provincias gracias a la labor
desinteresada de los formadores™. Lo que sf parece evidente, a la vista de lo plan-
teado, es que el programa ha fracasado en su compromiso de continuidad; que las
acciones desarrolladas se demuestran a todas luces insuficientes; que falta llegar a
muchos sectores de la poblacién de una forma transversal y de forma continuada
en el tiempo; asi como que los recursos diddcticos que ofrece el PECT estdn com-
pletamente desfasados (una prueba de ello es el portal web del programa), lo cual
requiere una actualizacién integral, que permita el acercamiento de la poblacién,
especialmente de la mds joven, en aras de la consecucién de los importantes obje-
tivos del PECT.

Por otro lado, en el afio 2006 se crea en Espana, siguiendo recomendaciones
del Consejo de Europa, la Educacion para la Ciudadania, una asignatura obligatoria
en la Educacién Primaria y Secundaria, cuyos objetivos fundamentales pasan por
«favorecer el desarrollo de personas libres e integras a través de la consolidacién de
la autoestima, la dignidad personal, la libertad y la responsabilidad y la formacién
de futuros ciudadanos con criterio propio, respetuosos, participativos y solidarios,
que conozcan sus derechos, asuman sus deberes y desarrollen hdbitos civicos para
que puedan ejercer la ciudadania de forma eficaz y responsable»”.

Esta asignatura incorporaba a su curriculo académico material did4ctico
relativo al Derecho Tributario, con apartados especificos relativos a los impuestos
y la contribucién de los ciudadanos, en un bloque formativo sobre las sociedades
democriticas del siglo xx1. Como muestra de ello, un libro de esta asignatura para
alumnado de Educacién Secundaria Obligatoria (ESO) abordaba en una de sus
unidades el concepto de Hacienda Publica, la relacién entre el pago de los tributos
y el disfrute de los servicios publicos, los principios fundamentales del sistema tri-
butario, el concepto de impuesto y sus tipos, asi como las repercusiones del fraude

%2 Estos datos son extraidos del documento de trabajo del Instituto de Estudios Fiscales
(IEF) denominado La experiencia educativa de la Administracion Tributaria Espaiola, publicado en
el afio 2009. Disponible en hteps://bit.ly/2hViQHz.

% Segtin el estudio mds reciente encontrado, citado en la nota anterior.

%% Ruiz pE Zauzu, M.G., «Medidas sociales para combatir el fraude fiscal en Espafia»,
Fundacion Alternativas, 2014, p. 29. Disponible en https:/bit.ly/2eB0XuW.

% Real Decreto 1631/2006, de 29 de diciembre, por el que se establecen las ensefianzas mini-
mas correspondientes a la Educacién Secundaria Obligatoria (BOE nim. 5, de 5 de enero de 2007).
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fiscal y la economia sumergida, entre otras cuestiones; con contenido tedrico y prac-
tico’®. Se procedia a incorporar, de esta forma, la educacién civico-tributaria en el
marco educativo general, fomentando, al fin y al cabo, la conciencia fiscal de los
contribuyentes del futuro. Sin embargo, fruto de la polémica que se gener6 sobre
su presunto contenido ideolégico, la asignatura fue eliminada con la Ley Orgénica
8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad educativa (LOMCE)”’, sin
que hasta la fecha se haya sabido implantar una alternativa para seguir promoviendo
la educacién civico-democrdtica y en Derechos Humanos, tal como recomienda el
Consejo de Europa®.

No obstante, tras la eliminacién de la asignatura de Educacion para la Ciu-
dadania, se procedid a incorporar progresivamente cuestiones relativas a la educa-
cién financiera en los centros educativos, introducidas desde la Educacién Primaria
al curriculo de otras asignaturas como Ciencias Sociales o Economia, con conte-
nidos como el dinero, el ahorro, la empleabilidad y el espiritu emprendedor, asi
como las actividades y funciones de las empresas, entre otros asuntos”. De hecho,
el Informe espafol PISA 2012 sobre competencia financiera, elaborado por el Ins-
tituto Nacional de Evaluacién Educativa (INEE), dependiente del Ministerio de
Educacién del Gobierno de Espana, cita la educacién civico-tributaria en una sola
ocasién en el marco del andlisis de Educacién para la Ciudadania; y, sin embargo,
expresa sobre la educacion financiera que «la evolucién de la sociedad espafola y
su economia hace ver que ha aumentado la necesidad de formar a jévenes y adultos
en educacion financiera», para después hacer referencia a la implantacién de esta
materia en primaria y secundaria, a través de las asignaturas de Ciencias Sociales
y Economia'®.

En este sentido, han sido muchas las voces criticas que han salido al paso de
la incorporacién de estos contenidos en el sistema educativo, a la vista del aparente
abandono de la educacién civico-tributaria o fiscal en nuestro pais. Una de ellas ha
sido la de Rodriguez Mdrquez, profesor titular de Derecho Financiero y Tributa-
rio de la Universidad Complutense de Madrid y director de estudios del IEF, que
mostraba su sorpresa ante el éxito de la incorporacién de la educacion financiera en
la ensenanza (la cual si considera necesaria) y manifiesta que no se estd priorizando

% PEREZ CARRASCO, ., Diaz OTERO, C. y Diaz FLEITAS, ]. M., Jovenes Ciudadan@s, Edu-
cacion para la ciudadania y los derechos humanos, Pearson Alhambra, Madrid, 2008, pp. 47 y 68-69.

%7 BOE ntm. 295, de 10 de diciembre de 2013.

% Lo cual supone, segin algunos autores, un grave retroceso en muchos sentidos para
nuestro sistema educativo, en el que ha quedado excluida y olvidada la educacién civico-tributaria.
Cfr. MuRoz RaMiREzZ, A.: «;Qué ha sido de Educacién para la Ciudadania con el Partido Popu-
lar?», Foro de Educacion, 14 (20), Salamanca, 2016, pp. 105-128. Disponible en el siguiente enlace
web: http://dx.doi.org/10.14516/fde.2016.014.020.007.

9 Real Decreto 126/2014, de 28 de febrero, por el que se establece el curriculo bésico de
la Educacién Primaria (BOE nim. 52, de 1 de marzo de 2014).

190 Extraido del Informe espafiol PISA 2012 sobre competencia financiera, Instituto Nacio-
nal de Evaluacién Educativa (INEE), Ministerio de Educacién Gobierno de Espana (p. 14). Version
preliminar disponible en hteps://bit.ly/2wY8HkQ.
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bien en este asunto, a la par que destaca la importancia de la educacion fiscal, no solo
para la Agencia Tributaria, sino para el conjunto de la sociedad y el resto de pode-
res publicos'®'. Mds intensas han sido las criticas de Rodolfo Rieznik, economista
y vocal de la Junta Directiva de Economistas Sin Fronteras, que expresé su total
rechazo a la implantacion de la educacion financiera en las aulas e hizo una reivin-
dicacién de una mayor educacion y responsabilidad fiscal y tributaria, en detrimento
de las finanzas, alertando de la sucesiva desaparicion de la educacién fiscal, que ya
hemos analizado'™. También, desde la Plataforma por la Justicia Fiscal, se alertaba
recientemente sobre los efectos del desmantelamiento de la educacién civico-tribu-
taria en los curriculos de ensefanza, exigiendo la recuperacién de las iniciativas del
PECT y, sobre todo, la inclusién en el Pacto de Estado por la Educacién del compro-
miso para dar cabida a la educacién fiscal en los centros educativos, pues destacan
que su objetivo primordial «es transmitir valores y actitudes favorables a la respon-
sabilidad fiscal y contrarios a las conductas defraudadoras»; cuestiones que se estdn
perdiendo ante un alarmante déficit de conciencia fiscal'®.

En suma, resulta mds que acreditado que el Estado se ha olvidado de la
educacién civico-tributaria que intenté implantar a través del PECT y que, por
tanto, ha fracasado en su misién de fomentar la conciencia fiscal de los contribuyen-
tes para, asi, conseguir un mayor grado de cumplimiento fiscal. La falta de apoyo
institucional y de recursos econémicos ha terminado por desterrar la educacién
civico tributaria de la ensefianza en los centros educativos espafoles. A la vista de
lo planteado, parece que el Estado tiene otras prioridades que no pasan por mejorar
la educacién fiscal de los contribuyentes, lo cual coadyuvaria también a eliminar de
raiz las presunciones vigentes del Estado ladrén y contribuyente defraudador, que,
légicamente, se perpetuardn en el tiempo hasta que la Administracién se decida a
poner en marcha iniciativas estables y continuas de educacién fiscal; las incorpore
decididamente al curriculo de ensefianza de la educacién primaria y secundaria;
asi como, y esto es muy importante, las dote de los recursos y apoyo institucional
suficientes para que se mantengan en el tiempo. Esto no es 6bice para que se man-
tenga una educacién sobre ciertas materias financieras; sin embargo, lo que no es
asumible en el marco del Estado social como Estado fiscal es la erradicacién de
los contenidos tributarios de los planes de estudios de quienes, ineludiblemente,
mafana serdn contribuyentes.

Los problemas del pais relativos a la educacion fiscal siguen vigentes, porque
no se ha hecho lo suficiente para acabar con ellos, con la implantacién decidida de

10 Articulo de opinién de Jestis Rodriguez Mdrquez en el diario digital Cinco Dias, bajo
el titulo «Es tiempo de educacidn fiscal», publicado el 28 de octubre de 2016. Disponible en https://
bit.ly/2wXE7aW.

192 Articulo de opinién de Rodolfo Rieznik en e/diario.es, bajo el titulo «Educacién financiera
o educacién fiscal y tributaria», publicado el 9 de junio de 2017. Disponible en hteps://bit.ly/2MgPJvG.

19 Articulo de opinién de José Manzanarez Nufiez, miembro de la Plataforma por la Jus-
ticia Fiscal, en el diario digital infolibre, bajo el titulo «Educacion fiscal contra pobreza y desigual-

dad», publicado el 29 de septiembre de 2017. Disponible en https://bit.ly/2xTetol.
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la educacién civico-tributaria, que sigue siendo, como reza el titulo de este trabajo,
una asignatura pendiente, lo cual, sumado al nuevo rol del Estado como denostador
de lo tributario, provoca un crecimiento incesante del fraude fiscal.

7. ALGUNAS PROPUESTAS DE BUENAS PRACTICAS
EN ESPANA Y EN EL MUNDO

En el presente apartado trataremos de esbozar algunos ejemplos de dentro
y fuera de Espafa, donde se han desarrollado iniciativas que nos pueden servir de
referencia para implantar —recuperar—a nivel estatal un programa de educacién civi-
co-tributaria que, atendiendo a la realidad concreta de nuestro pais, logre ser eficaz
en la lucha contra el fraude fiscal. Estas propuestas deben sumarse a los diversos
remedios planteados por Sainz de Bujanda, asi como otros destacados en este tra-
bajo, para acabar con la pervivencia del mecanismo de las presunciones y el papel
del Estado como denostador de lo tributario.

En este sentido, la OCDE ha publicado un libro que pretende ser una guia
sobre educacién tributaria en el mundo y que recoge las innovadoras estrategias
de veintiocho paises alrededor de todo el planeta en el marco de la educacién fis-
cal. Se plantean, en concreto, las propuestas de buenas pricticas en este dmbito de
paises como Bangladesh, Butdn, Brasil, Burundi, Chile, Colombia, Costa Rica, El
Salvador, Estonia, Guatemala, Jamaica, Kenia, Corea, El Libano, Malasia, Mau-
ricio, México, Mozambique, Nigeria, Perti, Ruanda, Senegal, Singapur, Sudifrica,
Turquia, Uruguay o Zambia'*. En la sinopsis del libro se recoge expresamente el
convencimiento de que «La Educacién Civico-Tributaria no es sélo una estrategia
para recaudar mds ingresos ni se centra exclusivamente en explicar por qué han de
pagarse los impuestos, mds bien intenta fortalecer actitudes de compromiso con el
bien e interés general enfatizando el valor social del impuesto y su nexo con el gasto
publico»'®.

Resulta profundamente instructiva la lectura de las diferentes propuestas
que estos paises han desarrollado en sus sociedades, con el fin de implantar decidi-
damente una educacidn fiscal eficaz. A continuacién, desarrollaremos algunos pro-
gramas aun activos de determinados Estados que, por su proximidad cultural con
Espafa, podrian servirnos de ejemplo para su traslacién adaptada a nuestro pais:

a) Programa de Educacion Fiscal del Servicio de Impuestos Internos de Chile'*®. Puesto
en marcha en el ano 2006, el programa desarrollado en Chile para el fomento

104 OECD/The International and Ibero-American Foundation for Administration and
Public Policies (FIIAPP), Fomentando la cultura tributaria, el cumplimiento fiscal y la ciudadania.
Guia sobre educacion tributaria en el mundo, OECD Publishing, Paris, 2015. Disponible completo
en heep://dx.doi.org/10.1787/9789264222786-¢s.

1% OECD, op. cit., p. 13.

1% QCED, op. cit., pp. 55-62.
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de la educacién fiscal se ha concretado en las siguientes tareas: un portal
web educativo, una obra de teatro representada en todo el pais, articulos
promocionales en revistas especializadas, entrega de material diddctico en
las aulas, series en la televisién nacional chilena, visitas a colegios y charlas
de los funcionarios, incorporacién del programa a los planes de estudios de
los centros de ensefianza secundaria y superior e inclusién de un médulo
de educacidn civico-tributaria en la formacién de los nuevos funcionarios,
entre otras medidas. Especial importancia reviste el Programa de Educa-
cién Fiscal en linea (SIIEduca y Planeta SII), dirigido a docentes, padres,
tutores, alumnado y comunidad en general (con diferente tratamiento en el
propio portal web), para aprender sobre la materia tributaria de una forma
did4ctica; resulta imprescindible destacar que ambos portales web se han
actualizado recientemente, para facilitar la inclusién de las redes sociales y
otras tecnologias de la informacién en el proceso de aprendizaje, con unos
resultados profundamente positivos'”.

b) Programa Nacional de Educacién Fiscal del Servicio de Administracion Tributaria
de México'®. En el afio 1997 nace este programa en México, que concibe la
participacién ciudadana como un elemento fundamental de la educacién
fiscal y que ha desarrollado, entre otras, las siguientes acciones: disefio de
asignaturas especificas sobre fiscalidad en educacién superior, inclusién de
contenidos fiscales en material escolar gratuito, creacién del personaje Fis-
calito para formar con diversién al alumnado de educacién primaria, confe-
rencias y visitas guiadas, exposiciones y ferias culturales y la creacién de un
centro recreativo para jévenes llamado Kidzania, la ciudad de los impuestos.
La implantacién de una asignatura especifica sobre formacién e informacién

o

2 tributaria en mds de medio centenar de Universidades mexicanas, asi como
S en la educacion a distancia, ha tenido especial importancia en el desarrollo
o de este programa, que atn tiene muchos retos por delante'®.

- o) Programa de Educacion Fiscal de la Direccion General Impositiva de Uruguay™®.
& Impulsado en el ano 2003, la accién mds novedosa propuesta por el mismo
U versa sobre los videojuegos sobre educacién tributaria: consiste en dotar a
s cada nifio del pais de un ordenador portétil (Plan Ceibal) para utilizar en
8 el aula de los centros de educacién primaria, con diversos videojuegos sobre
; educacion civico-tributaria, donde se abordan temas como los derechos y
< obligaciones, la sociedad, el Estado y la cultura fiscal; cabe destacar que
% han tenido un amplio alcance en el pais'"'. Asimismo, se puso en marcha
o

)

5

‘\‘(\ 197 M4s informacién en htep://www.sii.cl/destacados/sii_educa/.

< 1% OCED: op. cit., pp. 137-143.

L 1% M4s informacién en https://www.sat.gob.mx/home.

0 10 OCED: op. cit., pp. 199-205.

4 """ Destacamos esta iniciativa para contraponerla a la reciente polémica que se ha generado
Zf en torno a la decisién de la Consejeria de Educacién del Gobierno de Canarias a la hora de intro-

ducir en los centros educativos los llamados eSports, con videojuegos deportivos competitivos (mds
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un portal web en el que la poblacién mds joven podria encontrar no solo
los videojuegos, sino también informacién relativa al 4mbito tributario?.

d) Programa de Educacién Civico-Tributaria Direccion General de Tributacién de
Costa Rica'. Creado en el ano 2010, ha iniciado acciones muy interesantes
en esta materia, como la semana de cultura fiscal en el calendario escolar,
los cursos de formacion para docentes de primaria, secundaria, personal de
la administracion y cursos bdsicos de fiscalidad para estudiantes de conta-
bilidad, entre otras. La propuesta mds interesante de este programa es la
Sala de Juegos Un tributo a mi pais, un espacio especifico en el Museo de l@s
Nin@s, situado en la capital de Costa Rica, donde se da cabida a mds de una
docena de juegos interactivos en materia fiscal, que ha tenido un impacto
de casi 100 000 personas entre 2010 y 2013, con el reto de poder implantar
una sala de juegos como esta en cada escuela del pais'“.

No cabe duda, a la vista de lo expuesto en este apartado sobre buenas prac-
ticas, que tenemos mucho margen en Espafa para mejorar nuestro —congelado—
Programa de Educacién Civico-Tributaria: se requieren politicas m4s estables,
actualizadas e innovadoras, que pongan el foco en la conciencia fiscal del contribu-
yente. Es mds que probable que Espafa pueda encontrar a lo largo de estas pdginas
novedosas iniciativas, puestas en marcha por Estados en vias de desarrollo que, con
compromiso institucional y politico, han logrado sustentar en el tiempo programas
de educacion tributaria, donde se pone el foco en la conciencia fiscal de los contri-
buyentes, como recomendamos en este trabajo de investigacién.

Sin embargo, a decir verdad, también podemos encontrar en Espana algu-
nas iniciativas que nos demuestran que, con compromiso institucional y politico, se
puede intentar implantar la educacién civico-tributaria o educacién fiscal. A modo
de ejemplo, podemos exponer las siguientes:

a) Planes de Lucha contra el Fraude Fiscal de la Comunidad Foral de Navarra. Como
ya comentamos en el apartado anterior, podemos considerar que la Comu-
nidad Foral de Navarra ha introducido elementos en sus politicas que nos
permiten calificarlas como ejemplares, pues ha recogido la obligacién por
parte del Gobierno de Navarra de elaborar y presentar ante el Parlamento
un plan o estrategia cuatrienal de lucha contra el fraude fiscal, a través de la
disposicién Adicional 6.* de la Ley Foral 14/2013, de 17 de abril, de Medi-
das contra el fraude fiscal'”®. En este Plan de lucha contra el fraude fiscal (en

info en hteps://bit.ly/2Nw62JE). Tal vez el Gobierno de Canarias podria aprender de esta iniciativa
puesta en marcha en Uruguay para educar a la poblacién mds joven en el dmbito fiscal, a través de
los videojuegos, en lugar de esta iniciativa.

12 M4s informacién en http://www.dgi.gub.uy/educa.

15 OCED: op. cit., pp. 69-74.

114 M4s informacién en http://educa.hacienda.go.cr:8080/costarica_prod/.

15 BON naum. 80, de 29 de abril de 2013.
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adelante, PLCFF), que ya se venia realizando desde el afio 2008 y que se ha
promulgado en tres ocasiones, con versiones distintas (2008-2012, 2014-
2017 y 2016-2019)"'¢, es habitual incorporar, ademds de los programas de
cumplimento voluntario a los que ya nos hemos referido, un apartado espe-
cifico sobre educacién civico-tributaria o educacién fiscal, por considerarlo
«uno de los instrumentos que mayor utilidad puede ofrecer para prevenir el
fraude fiscal». Dicho apartado introduce también medidas especificas enca-
minadas a la introduccién de la misma en la sociedad, a través de la educa-
cién en valores y la formacién e informacién a la ciudadania, como pueden
ser —en el PLCFF 2016-2019- la introduccién en los planes educativos de
materias relacionadas con la administracién presupuestaria y tributaria, la
mejora de la percepcidn por el publico del esfuerzo tributario o la mejora en
la produccién y difusién de las estadisticas tributarias, entre otras.

b) Contenidos de educacion tributaria y conciencia fiscal en los centros de ensenanza
del Pais Vasco. También podemos referirnos a otra iniciativa, esta vez diri-
gida a los centros educativos, que nace del Departamento de Educacién del
Gobierno Vasco, a raiz de una sugerencia del Departamento de Hacienda y
Finanzas en el marco de las politicas contra el fraude. Esta medida consiste
en la incorporacién desde el curso 2015-2016 al curriculo de las asignaturas
de Valores Sociales y Civicos en Primaria y Valores Eticos en Secundaria,
de contenidos relativos a la educacién tributaria y a la conciencia fiscal, en
los que se explicaria la importancia de los impuestos para el mantenimiento
de los servicios publicos y el Estado de Bienestar'”. Esta experiencia nos
demuestra que es fundamental incluir, como ya hemos visto en las propues-
tas de buenas précticas de otros paises, en el marco de los centros educativos
programas de educacién civico-tributaria, para sensibilizar a la poblacién
mds joven sobre estos asuntos, con especial énfasis en su conciencia fiscal.

En cuanto a la Comunidad Auténoma de Canarias, no tenemos material
ni datos suficientes que nos permitan pensar que, como en el Pais Vasco o Navarra,
se haya implantado algtn programa especifico —mds alld de medidas puntuales o
meras estrategias comunicativas— relativo a la educacién civico-tributaria de forma
andloga al PECT impulsado por la Agencia Estatal de Administracién Tributaria,
por lo que podemos considerar, como reza el titulo del presente trabajo, que, por
ahora, es una asignatura pendiente también para nuestra Comunidad Auténoma.
Ante esta realidad, esperamos, por el bien de nuestro sistema tributario, que esto
sea asi por poco tiempo, pues resulta ciertamente recomendable, especialmente en
nuestra Comunidad Auténoma, en la que contamos con un sistema fiscal especial

116 Podemos encontrar el mds reciente de ellos, el Plan de lucha contra el fraude fiscal 2016-
2019, atin vigente y sobre el que nos basamos para exponer esta propuesta de buenas pricticas, en el
siguiente enlace web: heeps://bit.ly/2Qb4xix.

"7 Noticia publicada en la agencia Europa Press el 16 de agosto de 2015. Disponible en el
siguiente enlace: hteps://bit.ly/2wXLb7s.
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y particular respecto al resto del Estado, la implantacién de una estrategia de edu-
caci6n civico-tributaria especifica para la ciudadania canaria.

Sin duda, podriamos sefialar mds propuestas de buenas practicas de otros
territorios de dentro y fuera de Espafa sobre la implantacién de la educacién civi-
co-tributaria en sus sociedades, lo cual nos ocuparia extensas paginas, pero Gnica-
mente pretendiamos hacer constar en este trabajo un catdlogo de algunas propuestas
que evidenciarian que disponemos a nuestro alcance de los recursos y las referen-
cias suficientes para acometer la urgente y necesaria implantacién de la educacién
civico-tributaria en nuestro pais para acabar, entre otras cosas, con la dialéctica de
las presunciones o la posicién del Estado como agente denostador de lo tributario, y
que, si ain no hemos emprendido con éxito dicha tarea, es por la falta de —en pala-
bras de Sainz de Bujanda— «un sincero y decidido empefio» por parte del Estado.

8. CONCLUSIONES

A la vista de lo que hemos planteado a lo largo de esta investigacién pode-
mos afirmar que la educacion civico-tributaria es, como reza el titulo de este trabajo,
por un lado, una asignatura pendiente y, por otro, un instrumento imprescindible
en la lucha contra el fraude fiscal.

Es una asignatura pendiente porque, a pesar de que la Administracién Tri-
butaria ha intentado implantar un Programa de Educacién Civico-Tributaria, éste
ha tenido escasos resultados, debido a la falta de compromiso y apoyo financiero e
institucional. En consecuencia, los problemas que aquejaban a nuestro sistema tri-
butario en la década de los sesenta del siglo pasado, y que tan licidamente destacé
el profesor Sainz de Bujanda, siguen vigentes en la Espana del siglo xx1, lo cual se
demuestra con la pervivencia, entre otras cuestiones, de la dialéctica de las presun-
ciones Estado ladrén o Fisco usurpadory contribuyente defraudador, prejuicios que
inciden sobre los comportamientos sociales y generan un clima de desconfianza
entre los contribuyentes y la Administracién Tributaria, que provoca un aumento
imparable de la mentira y la injusticia fiscales. Ha quedado mds que patente, como
ya nos advirtié el profesor, que éste y el resto de los problemas que aquejan a la edu-
cacién tributaria en Espafia seguirdn estando vigentes indefinidamente hasta que
el Estado demuestre con decisiones politicas su sincero compromiso de acabar con
ellos, a través de la educacién civico-tributaria de la poblacién.

Con el paso del tiempo hemos detectado, ademds del mecanismo de las
presunciones que destacara Sainz de Bujanda hace mds de medio siglo, una nueva
actitud por parte del Estado que no resulta para nada favorecedora de la educa-
cién civico-tributaria: la que he denominado paradoja del Estado denostador de lo
tributario; expresién con la que, entiendo, cabe referirse a que cada vez con mds
frecuencia los discursos politicos —casi sin excepcién— reniegan de la razén de ser
de los tributos como un instrumento de justicia social, mostrando una peligrosa
tendencia a rechazar su empleo preferente para financiar el gasto ptblico, como ha
establecido el legislador constitucional. Si el Estado denuesta lo tributario, rehuye
de la materia impositiva y tnicamente se refiere a esta cuestién en el marco de cam-
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panas de marketing relativas al alivio fiscal de los contribuyentes, no debe extrafar-
nos el aumento incesante del fraude fiscal en nuestro pais. En suma, una actitud
denostadora de lo tributario por parte del Estado fomenta las conductas defrauda-
doras de la ciudadania.

La educacién civico-tributaria se presenta también como un instrumento
necesario, mds atn, imprescindible, para la lucha contra el fraude fiscal; Sainz de
Bujanda nos decia incluso que, de entre todos los posibles, es el mds potente y efi-
caz. La finalidad mds imperiosa a la hora de combatir el fraude de los contribuyentes
en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias no deberfa pasar exclusivamente
por obtener la recaudacién que éstos pretenden defraudar, sino por intensificar la
conciencia fiscal o responsabilidad moral de los contribuyentes, facilitando asi una
mejora de éstos a través precisamente de la educacién civico-tributaria. Es por ello
por lo que los métodos coercitivos languidecen y resultan ineficaces en la lucha con-
tra el fraude fiscal, lo cual demuestra la necesidad de que la Administracion opte
por incentivar, como ya se estd haciendo en algunas Comunidades Auténomas,
el cumplimiento voluntario de las obligaciones tributarias por parte de los contri-
buyentes, creando una relacién institucional cooperativa, tal como recomienda la
OCDE. Ademis, debemos aclarar que la educacién civico-tributaria no solo rever-
tirfa en el cumplimiento de los contribuyentes de sus obligaciones fiscales, sino que
también provocaria el rechazo y la resistencia consciente de éstos ante posibles acti-
tudes injustas por parte de la Administracién; siendo ambas cuestiones las que nos
convertirfan en una mejor sociedad.

Dicho esto, una vez que hemos concluido que es crucial —y un deber del
Estado— para la colectividad la implantacién de politicas encaminadas a la mejora de
la educacién civico tributaria de la sociedad, debemos determinar cuil es el modelo
para ello, para lo que contamos con un enorme catdlogo de numerosas propues-
tas de dentro y fuera de Espafa, que han puesto en marcha con éxito la educacién
civico-tributaria en sus sociedades, poniendo especial énfasis en la poblacién mds
joven, a través de los centros educativos, asi como experiencias novedosas, como los
programas de cumplimiento tributario voluntario y cooperativo. No nos corres-
ponde a nosotros determinar cémo se deberfa implantar esta pretendida educacién
fiscal, pero si alertar de que determinadas actitudes y decisiones de los Gobiernos
—de dudosa legalidad— dificultan dicha imperiosa tarea, como pueden ser la confu-
sién de la propaganda con la informacién, la existencia de normas juridicas oscu-
ras, imprecisas e ininteligibles o la cuestionable gestién de los recursos piblicos por
parte de la Administracién, con un déficit notable de honestidad.

Por ultimo, pero no menos importante, es imprescindible destacar que la
introduccién decidida de la educacién civico-tributaria en nuestra sociedad repor-
taria la mejora del principio de justicia —y solidaridad— que, no solo irradia sobre
nuestro sistema tributario, sino que también es, segt’m nuestra Carta Magna, un
valor superior de nuestro ordenamiento juridico.

Y, precisamente en este sentido, volvemos a sostener como funcién del
jurista la defensa, sin sostener posicién neutral alguna, de los valores que encarna el
Derecho; una ensefanza que Sainz de Bujanda nos /egd y que, sobre todo en estos
tiempos, debemos seguir protegiendo como un simbolo que evidencia también los



beneficios de una educacién fiscal, capaz de convertir nuestra sociedad en una més
libre, mds igualitaria, mds justa y mds plural.

REcIBIDO: agosto de 2020; ACEPTADO: noviembre de 2020
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CRONICA DE NUESTROS MAESTROS Y COMPARNEROS. CURsO 2019-2020

A mis companeros de Claustro
Alberto Génova Galvin
Profesor titular de Derecho Financiero y Tributario. Universidad de La Laguna

En el ya lejano siglo x111 los intelectuales de las ciudades se iban reuniendo
en la corporacion, gremio o universidad de los maestros y los estudiantes; lo relevante
no era el lugar en que se reunieran, tampoco su regulacién juridica, sino la propia
reunién de personas que se sentian vinculadas por el comin deseo de la busqueda y
transmision del saber. Tengo para mi que en este siglo xx1 lo que sigue dando carta
de naturaleza a las universidades es el Claustro de profesores y alumnos, y al igual
que en los origenes de la Universidad, es esencial en nuestra Facultad de Derecho
no tanto la institucion, sino la corporacién, manteniendo plena vigencia el viejo
aforismo wuniversitas non moritur.

En efecto, universitas non moritur; pero ha de entenderse bien que lo que no
muere no es la universidad, sino la asociacién, que es como ha de entenderse aqui
universitas. Nada es nuevo bajo el sol, pues ya en Roma los cldsicos supieron distin-
guir la colectividad de los elementos que la componen sentando las bases de lo que
con el tiempo serfan las personas juridicas; pero lo que ahora nos interesa es llamar
la atencidn sobre el lema universitas non moritur. La férmula canénica Dignitas non
moritur, glosada por Bernardo de Parma como «la dignidad nunca perece (Dignitas
nunquam perit) mientras que los individuos mueren todos los dias», se tom, coinci-
diendo temporalmente con la formacién de las primeras universidades, para legitimar
la institucién mondrquica, de suerte que se llega a proclamar Imperium Semper est.

Ernst Kantorowicz, un profesor universitario que en 1938 escapé de la
Alemania nazi al haberse negado a firmar un juramento de lealtad al nazismo;
acogido en los Estados Unidos, renuncié a su plaza de profesor en Berkeley por
negarse a firmar un juramento de lealtad para identificar a los simpatizantes del
Partido Comunista; trasladdndose a Princeton, donde en su Institute for Advan-
ced Study encontraria la calma para escribir su obra magna. 7he King’s Two Bodies.
A Study in Medieval Political Theology, es un libro de consistentes 500 pdginas del
que existe versién castellana publicada en 2012 por Akal, en el que Kantorowicz
sitia en la Edad Media la cuestién atinente a los «Dos cuerpos del rey»: el cuerpo
espiritual y el cuerpo natural, explicando cémo se fue desarrollando una «teologia
politica» en la que el cuerpo natural del rey, con sus atributos fisicos, muestra su
finitud padeciendo y muriendo, igualdndose en ello con todos los seres humanos.
La mortalidad del monarca poco se compadecia con el pretendido origen divino de
la monarquia. La solucién la dio la candnica Dignitas non moritur que sirvié para
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sostener el segundo cuerpo del rey: el espiritual, que trasciende lo terrenal y nos lo
presenta como simbolo de su desempefio como monarca, un simbolo que permitird
conciliar la mortalidad del rey con el derecho divino a gobernar que corresponde
a la monarquia («por la gracia de Dios»). La combinacién de los dos cuerpos a los
que se refiere Kantorowicz fundamenta y legitima la continuidad de la monarquia
incluso con la muerte del monarca, idea que es la que explica el significado del lema
«El rey ha muerto. Larga vida al rey».

Una linea de pensamiento similar llevé al armazén como asociacién de la
universidad de los maestros y estudiantes, como corporacién caracterizada por su
continuidad en el tiempo, dando nueva grafia a la original férmula canénica, que
ahora pasaria a ser universitas non moritur. Una universidad integrada por profesores
y alumnos mutables y por edificios perecederos, que permanecia en el tiempo por-
que ademds era una entidad inmaterial e invariable, al modo en que los glosadores
hablaban de «un conjunto o coleccién de una pluralidad de personas en un cuerpo.

Hoy nuestra Facultad de Derecho es un non moritur, pero no por la soli-
dez de sus muros de hormigén armado, sino por lo tnico que en ella es trascen-
dente: las personas, y no sélo las que en el momento en que se dan a la estampa
estos Anales nos reunimos entre esos muros, sino que nos sentimos vinculados a la
larga némina de profesores y alumnos que desde su creacién se han integrado en
la Corporacién de la que somos miembros, y cuando nos sea leve la tierra ya otros
nombres estardn incluidos en el rol de nuestra Facultad. Ellos y nosotros sélo somos
piezas en la inevitable sucesién fisica forzada por el tiempo y a través de la media-
cién del tiempo. Tenemos ahi la dialéctica entre la finitud y la infinitud del hom-
bre en conjuntada armonia, somos finitos porque formamos parte de la infinitud, y
hemos tenido la fortuna de desarrollar laboralmente nuestra finitud formando parte
de una corporacién de maestros y discipulos; cuando ya nuestra tumba no tenga
quien la recuerde, seguiremos en la infinitud de esa corporacién. En palabras de
Inocencio IV, la universidad era una persona intelectual que no puede morir, y no
una persona real; una persona caracterizada por la sucesién de sus miembros, pro-
yectdndose en el pasado y en el futuro.

:Qué otra ensefianza encierran estos versos de nuestro himno?
«Nuestra vida es corta,

En breve se acaba.

Viene la muerte velozmente,

Nos arrastra cruelmente,

No respeta a nadie»

El propio himno nos libera de la muerte, que para nosotros tampoco es el
final, al cantar a continuacién:

Viva la Universidad,
vivan los profesores.
Vivan todos y cada uno
de sus miembros,
resplandezcan siempre.



En la inevitable sucesién fisica a la que me he referido, a lo largo del curso
académico 2019-2020 companeros de nuestro Claustro han fallecido y otros han
pasado a la situacién administrativa de jubilados. Todos ellos viven en cada uno de
nosotros y en la Corporacién pareciendo oportuno que quienes fuimos discipulos
suyos y compafieros resefiemos la figura de nuestros colegas. Compaieros que en
su momento pasaron a formar parte de nuestro Claustro renovando, como hemos
ido haciendo cada uno de nosotros, los motivos que llevaron a que aparecieran las
universidades medievales: «el deseo innato —escribe Ponz Piedrafita en Reflexiones
sobre el quehacer universitario— del hombre de aprender, de buscar la verdad y, a la
vez, de hacer a los demds participes de los conocimientos adquiridos; y junto a esto,
del espiritu de cooperacién, de su tendencia a asociarse, en este caso para compartir
los saberes particulares y alcanzar, al menos con cierta aproximacion, el saber uni-
versal, entonces todavia asequible. A este fin constituyen comunidades de maestros
y discipulos en las que se cultivan las diversas Ciencias de la época, se contrastan
las ideas y se transmiten de unos a otros; comunidades que procuran proveerse de
notable autonomia e independencia, muchas veces también territorial».

Hemos transitado compartiendo con nuestros compaieros el centro de cul-
tivo de la ciencia del Derecho asumiendo la doctrina aristotélica de la eternidad del
mundo, y dando relieve al cuerpo mistico de la Facultad, no otra cosa es la Corpo-
racion a la que me vengo refiriendo. Esa comunidad de maestros y discipulos es la
Universidad, mds alld de su caracterizacién juridico-administrativa; es decir, una
Corporacién caracterizada por su continuidad en el tiempo.

Valga lo anterior para expresar mi convencimiento en que nuestra Facultad
de Derecho va més alld de la dependencia administrativa incrustada en la organiza-
cién de la Universidad de La Laguna —reducida ahora a la sigla ULL—. No es f4cil
atisbar ese mds alld cuando estamos en la espesura del enrevesado armazén buro-
crético del que la Universidad se ha ido dotando en los tltimos veinte afios, y como
los de la propia casa no se bastan para enredar un poco mds ese armazén, suman a
la tarea alianzas con entes como ANECA. Esa espesura burocrdtica parece haber-
nos abocado a poner en primer lugar la Facultad como institucién; todo queda en
segundo plano para atender lo que antes era accesorio y que ahora se nos presenta
como nuevo bdlsamo de Fierabrds que resolverd todos los problemas de la Univer-
sidad; todo se solventa en sedes electrénicas, instancias normalizadas para todo lo
divino y lo humano, en sucesivas convocatorias de reuniones —con sus prepara-
torias—, en rendicién de memorias, todo ello regado con una abundante dosis de
correos electrénicos. El monstruo que entre todos hemos creado se despreocupa de
qué docencia se imparte en el Aula 02.7 el lunes a las diez, por poner por caso; si se
interesa algo por la investigacién, pero no porque la valore en si misma, sino para
ensanchar su presencia en los rankings. Y cada cierto tiempo alimentan al monstruo
burocriético creando nuevos cargos «académicos», alentando al abandono de la tiza;
y lo malo es que los nombrados parece que se sienten obligados «a hacer cosas» y se
ponen a la tarea de inventar nuevo pienso burocrdtico.

Y hablando del monstruo burocritico, volvamos a la Corporacién: ;cé6mo
se gestiona la sucesion fisica en la misma?
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Ese nefando reforzamiento de la vis institucional de nuestra Facultad se
estd llevando buena parte de las mejores energias de nuestros jévenes profesores, a
quienes el modelo pomposamente llamado de Bolonia —y que, en mi opinién, no va
mds alld de haber incrustado en la Universidad la burocratizacién de la ensefanza y
el aprendizaje propio de la LOGSE- aboca a la velocidad y la urgencia. Hago votos
para que regrese el imperio de la Corporacién que tan intensamente pude vivir en
mis primeros afios en esta Facultad, cuando a mis 22 afios formaba Claustro con
los profesores D. Felipe Gonzélez Vicén, D. José Maria Herndndez-Rubio Cisneros,
D. Juan Miquel Gonzdlez de Audicana, D. José Juan Ferreiro Lapatza, D. Antonio
Martin Pérez, D. Leopoldo de la Rosa Olivera, D. Rodolfo Soto Vizquez, D. Manuel
Morén Palomino, D. Eladio Arroyo Lara, D. Antonio Pérez Voituriez, D.* Sonsoles
Mazorra Manrique de Lara, D. Angel Torio Lépez, D. Alberto Guanche Marrero,
y los ahora glosados D.* Maria del Carmen Sevilla Gonzélez, D. Francisco Clavijo
Herndndez, D.* Maria Victoria Sansén Rodriguez, D. José Maria Sainz-Ezquerra
Focesy D.* Maria Luisa Zamora Rodriguez, ademds del ya citado Dr. Morén. Todos
—ademds de quienes no cito por falta de espacio, aunque no puedo dejar de hacerlo
con mi compafero en la etapa de doctorandos, el profesor D. Guillermo Nufez
Pérez— siempre tuvieron el tiempo que les solicité, y me centraron en mi formacién
y carrera académica; todos ellos dejan huella indeleble en mi pensamiento, y no sélo
en el juridico, y aprovecho estds paginas para expresar mi respeto y afecto hacia ellos.

Hacer votos porque regrese el imperio de la Corporacién es como desear que
mis jévenes colegas —en realidad, ya todos lo son— puedan disfrutar de aquella Facul-
tad de Derecho de la Universidad de La Laguna que el profesor Sainz de Bujanda
supo describir como un lugar a modo de «la escuela de Rabindranath Tagore, en
Bolpur, una ‘morada de paz’, un lugar remansado en el que encontrar tiempo para
leer, para pensar, para dialogar y para escribir». ;Cudnto esfuerzo y talento se dila-
pida burocratizando a nuestros profesores en lugar de incitarlos a la vida universi-
taria de ese leer, pensar, dialogar y escribir? Entiéndaseme bien: nuestros profesores
ejercen esa vida universitaria —y, en mds de una ocasién, con una formacién que
sanamente envidio—, pero lo hacen con mds sacrificios que los que se nos imponian
a los antiguos», pues el marco regulatorio vigente los obliga a dedicar tiempo a lo
burocrdtico —tiempo que siempre serd excesivo— para formar sus curriculum con
vistas a futuras oposiciones.

La Direccién de los Anales de la Facultad, ahora en las buenas manos del
Dr. D. Andrés Gonzélez Sanfiel, ha tenido el acierto de, en esa especie de cuerpo
mistico que formamos quienes compartimos Claustro, situarnos en el punto medio
entre la aeternitasy el tempus al que aludia santo Tomds y aprovechar la instantanei-
dad de los Anales para dejar constancia en ellos de quienes, por una u otra razén,
causaron baja en nuestra Corporacién en el curso 2019-2020. Quienes fuimos con-
vocados por nuestro director para redactar las semblanzas, y quienes las leemos,
estamos dando testimonio del tiempo que cada uno de nosotros pasé con quienes
fueron maestros y companeros de Claustro. De todos ellos aprendimos de la Cien-
cia que cultivamos; con todos ellos compartimos tiempo para dialogar y dedica-
mos tiempo a reflexionar sobre nuestras conversaciones. Convivimos en un tiempo
en el que cuando esos ingredientes cuajaban, entonces si y s6lo entonces, escribia-



mos espoleados por el afdn de saber y transmitir; eran tiempos felices en los que no
tenfamos que preocuparnos por ver en qué casilla encuadraba el articulo con vistas
a futuros concursos.

Todos ellos nos devolvieron su conocimiento convencidos, como afirmaba
Aristételes, de que el conocimiento es lo inico que no pierde valor al compartirlo.
De esa generosidad hicieron su bandera, sabedores de que la tnica razén de ser
del profesor universitario es adquirir y ayudar a formar conocimiento y, al mismo
tiempo, compartirlo. Huyeron de pecar del individualismo que reflejaba Hegel:
«cada uno es un fin para si mismo y los demds no son nada para él»; no aspiraron a
ser importantes, simplemente pensaron en ser ttiles. Rindieron homenaje pleno a la
mdxima kantiana de «atrévete a pensar, ¢ hicieron lo propio respecto de la llamada
de atencién de Horacio: «atrévete a saber». Lo demds es burocracia, tarea impropia
de profesores, en la que se entierran horas que dedicadas al conocimiento hubieran
sido mds eficientes para la sociedad. Es esta, evidentemente, una reflexién perso-
nal que en modo alguno refleja necesariamente la opinién de mis ahora colegas de
redaccién de las glosas.

Si algo unié a los compafieros de quienes acompanamos breves resefias es
que, con Ortega y Gasset, localizaron la misién de la Universidad en la formacién
«de profesionales que aparte de su especial profesidn, sean capaces de vivir e influir
vitalmente segtn la altura de los tiempos.

Rilke, un poeta alemén, dijo que «hace falta una vida para escribir un verso;
nuestros compaieros no sélo han escrito —lo han hecho con abundancia y excelen-
cia—, sino que también supieron leer y comprender los versos de nuestro Calderén
de la Barca: «Y asi, de modestia llenos, a los mds viejos verds tratando de ser lo mds
y de aparentar lo menos». Ojald su ejemplo nos sirva a nosotros para hacer lo pro-
pio, permaneciendo sus cuerpos espirituales en nuestro Claustro y que, cuando nos
llegue la jubilacién, hayamos sido dignos sucesores suyos en la cadena corporativa
de la que todos somos importantes eslabones.
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LAUDATIO

PROF. DR. FRANCISCO F. CLAVIJO HERNANDEZ

Catedrdtico de Derecho Financiero y Tributario

Francisco Clavijo es un universitario cabal, dedicado por mds de cuarenta
afos a su vocacién de profesor de Derecho Financiero y Tributario y, mds preci-
samente, en su querida Universidad de La Laguna, a cuya Facultad de Derecho se
incorporé en 1974, tras haberse licenciado en ese mismo afio en la Universidad de
Granada.

El profesor Clavijo nacié en Las Palmas de Gran Canaria, el 22 de abril de
1952. Se licencié en Derecho por la Universidad de Granada en 1974, doctordn-
dose por la Universidad de La Laguna el 4 de octubre de 1976, obteniendo el Pre-
mio Extraordinario. Por Orden Ministerial de 27 de agosto de 1976, accedié por
oposicién a profesor adjunto numerario de Derecho Financiero y Tributario; y por
Resolucién del Rectorado de la Universidad de La Laguna de 14 de mayo de 1986,
fue nombrado catedritico de Universidad de Derecho Financiero y Tributario.

En octubre de 1976 obtenia Clavijo su doctorado con Premio Extraordina-
rio con la tesis doctoral E/ Impuesto sobre las Rentas del Capital; para en noviembre
de 1977 ya ser nombrado, por virtud de concurso oposicion, profesor adjunto de
Derecho Financiero y Tributario.

A partir de ese inicio, el curriculum del profesor Clavijo recoge lo que ha
dado a la estampa a través de sus libros y articulos; sin embargo, lo que queremos
destacar en estas lineas es su perfil universitario.

Francisco Clavijo es, en mi opinién, paradigma del universitario generoso,
que, habiendo renunciado a buena parte de los reconocimientos que su formacién
le hubiera deparado, encontré su lugar en la Universidad, contempldndola no sélo
como el lugar del que haya de salir la tecnologia que tanto nos aporta para nuestra
vida material, sino que siempre ha centrado su atencién en considerar su aula como
el lugar idéneo donde considerar el futuro como algo que se prepara en el presente,
formando a personas. Sus sélidos valores y principios le han llevado a poner en el
altar de su dedicacién universitaria a los alumnos, a quienes les ha inculcado, for-
mado, responsabilizado, hecho participes, facilitado, complementado y orientado
en su formacion juridica, por supuesto, pero también como personas.

Ha mantenido inquebrantable su sentido de lo que la Universidad ha de ser:
claustro en el que han de ser los pilares esenciales educar, formar y sembrar inquie-
tudes y valores; aunque en mds de una ocasién haya de enfrentarse a un entorno en
el que parece que a lo tnico que se da importancia es a una especializacién profesio-
nal vacia de todo contenido valorativo. Y en ese enfrentamiento Clavijo siempre sale
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victorioso, porque para él en la Universidad s6lo tiene cabida el saber culto; alcanzar
ese saber es lo que explica que la Universidad merezca proteccién, porque es la ins-
titucién social que asume el liderazgo en el desarrollo cientifico y técnico y porque,
ademds, desde su irrupcién en la historia, ha sido el instrumento de renovacién y
perfeccionamiento de la vida social desde el punto de vista de los valores humanos
naturales. Nunca se dejé deslumbrar por el pragmatismo, y se ha mantenido fiel
a los fines de la Universidad, rechazando de plano el saber que sélo persigue fines
précticos y que, como ¢l dice, no pasa de ser un saber vulgar.

Somos muchos quienes en la Facultad de Derecho de la Universidad de La
Laguna reconocemos en el profesor Clavijo una de las sefias que han de adornar al
universitario; nos referimos a su generosidad, pues para él el conocimiento no es
algo que reserve para su erudicion y hacer gala de la misma, sino que lo pone dia-
riamente al servicio de sus alumnos y de quienes hemos compartido Claustro tanto
en la Facultad de Derecho como en la de Econémicas. Ha tenido claro a lo largo de
su carrera académica que en la educacién no se encierra la mera transmisién de un
cuerpo inerte de conocimientos de una generacién a otra, sino que se trata de un
proceso en el que se incrustan la recepcién, el crecimiento y el legado del saber de
un grupo humano a sus sucesores. Como bien decia santo Tomds, «ensefar es dar
vida a la ciencia en otro, ayuddndolo a servirse de su razén natural», concluyendo
en que «lo que hace el maestro es poca cosa, lo que hace hacer lo es todo». Clavijo
se ajusta a estas mdximas, convencido de que s6lo compartiendo ese conocimiento
y reflexionando con los demds podia alcanzar lo que para él siempre ha sido ensefia:
el conocimiento culto del Derecho.

Si algo caracteriza al profesor Clavijo es su conviccién de que antes que
cualquier adjetivo, el Derecho es, pura y simplemente, Derecho, lo que no es poca
cosa. Se nos presenta ahi nuestro companero como el mds rendido conservador entre
nosotros de las ensefianzas de su venerado profesor Gonzilez Vicén, quien, junto
a Xabier Zubiri, han modelado buena parte de su formacién juridica y personal.
Creo en acertar al decir que su pasién ha sido buscar el camino para llegar a saber
qué es Derecho, y en ese camino siempre ha buscado la gufa en las palabras de don
Felipe Gonzilez Vicén.

Fue en don Felipe donde, precisamente, encontré Clavijo la clave que le
ayudd a comprender y explicar una institucién a la que ha dedicado buena parte
de sus esfuerzos: el Régimen Econémico Fiscal de Canarias. El exhaustivo estudio
de los antecedentes histéricos y de la evolucién del REF le permitieron ser pionero
en la explicacién dogmatica de las notas o rasgos estructurales que, por su cardcter
estable y constante, han definido y definen el REF de Canarias, rasgos que dedujo
a través de los principios que histéricamente lo han configurado y por medio de los
cuales se ha conformado la conciencia juridica sobre su propio contenido y natu-
raleza. A partir de ahi, llegé a la explicacién juridica del REF como institucion,
como un ente cerrado que puede considerarse 7z se y per se porque posee indivi-
dualidad propia y que, como tal institucién, es un concepto histérico por su vin-
culacién esencial a una estructura histérica, caracterizado por su permanencia, lo
que no obsta a que mude la regulacién legal de sus elementos sin que ello implique

la pérdida de su identidad.



La segunda pasién en su labor investigadora la encuentra Clavijo en el Dere-
cho tributario formal. En las ocasiones en que ha tomado la pluma para enfren-
tarse con los problemas que suscita nuestra disciplina en el 4mbito procedimental,
da buenas razones a quienes rechazan calificar a este sector como adjetivo. Sitta la
comprobacién en el tradicionalmente denominado «procedimiento de liquidacién
tributaria», conectdndola con la norma tributaria material y con las potestades para
la aplicacién de la misma, como hicieran Sainz de Bujanda, Albifiana Garcia-Quin-
tanay Palao Taboada, entre otros. Con ese proceder llega a tres importantes resulta-
dos: en primer lugar, identifica y deslinda entre si las actividades de comprobacién
y de liquidacién tributarias; en segundo lugar, descubre la estructura légica interna
de la actividad comprobadora; y, finalmente, esclarece las dudas que se han susci-
tado acerca de la naturaleza de la estimacién indirecta.

Francisco Clavijo es, sin duda, de los profesores de la disciplina que han
prestado mds atencién al estudio de la relacién contabilidad-Derecho tributario. No
en vano, la determinacién en estimacién directa de las bases imponibles requiere
manejar eficazmente enormes volimenes de datos y documentos que sélo la con-
tabilidad puede suministrar y mucho ha reflexionado acerca de la compatibilidad
inexcusable de las normas tributarias con la exigencia de la imagen fiel que se ha de
predicar de las cuentas anuales. En los estudios que ha dedicado al Impuesto sobre
Sociedades queda plasmada su conviccién de que es imposible entender cabalmente
este Impuesto si no se tienen en cuenta las implicaciones que en las normas tribu-
tarias tienen las normas contables. En el curso de Derecho Tributario, parte especial,
en el que participé junto a los profesores Ferreiro, Martin Queralt, Pérez Royo y
Tejerizo Lépez, explicé con sumo detalle las implicaciones contables en el Impuesto
sobre Sociedades, trasladando para el profano en contabilidad el juego de los ajus-
tes tributarios en el resultado neto contable a fin de determinar la base imponible.

El profesor Clavijo fue feliz en su despacho universitario; sin embargo, no se
ha refugiado en la comodidad de las aulas universitarias, sino que, en cuantas ocasio-
nes se le reclamd, dio el paso al frente y asumié responsabilidades extraacadémicas.
A diferencia de muchos, nunca ha ocupado un puesto Francisco Clavijo, sino que
los ha servido, pues en los que se le designé siempre fue mds alld del estricto cumpli-
miento de sus deberes, nunca se limit6 a dejar pasar el tiempo. En este sentido, fue
nombrado, el 13 de abril de 1981, magistrado suplente de la Audiencia Provincial
de Santa Cruz de Tenerife. Posteriormente, por Acuerdo de 26 de octubre de 1989
de la Comisién Permanente del Consejo General del Poder Judicial, fue nombrado
magistrado suplente del Tribunal Superior de Justicia de Canarias y reelegido en
todos los anos judiciales hasta el 2000, habiendo quedado adscrito durante ellos a la
Sala de lo Contencioso- Administrativo del Tribunal Superior de Justicia (sede Santa
Cruz de Tenerife). El 20 de julio de 2007 fue nombrado director general de Tribu-
tos del Gobierno de Canarias, puesto que desempend hasta el 4 de agosto de 2011.

Ha sido miembro de la Comisién nombrada por la Secretaria de Estado
de Hacienda (Resolucién de 30 de junio de 2000) para el andlisis de los proble-
mas de la aplicaciéon de la Reserva para Inversiones en Canarias. Por Resolucién
de 1 de octubre de 2002 fue designado miembro de la Comisién nombrada por
la Secretaria de Estado de Hacienda para el estudio del borrador del anteproyecto
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de la nueva Ley General Tributaria. Asimismo, ha sido vocal del Consejo para la
Defensa del Contribuyente (Orden de 6 de noviembre de 2001). En la actualidad
es presidente del Tribunal Econémico-Administrativo del Ayuntamiento de Santa
Cruz de Tenerife.

En el dmbito universitario, ha desempefiado las siguientes tareas: desde el
24 de enero de 1986 al 13 de febrero de 1987 fue secretario general de la Univer-
sidad de La Laguna. Desde el 13 de febrero de 1987 al 20 de febrero de 1989 fue
decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Laguna. Fue director
del Departamento de Derecho Publico y Privado especial y Derecho de la Empresa,
cargo para el que fue elegido en febrero de 2016.

Ha recibido diversos premios y distinciones, de entre los que citamos la
Encomienda de Isabel la Catdlica, que le fue concedida el 15 de enero de 2004. En
1999, el Colegio Oficial de Titulados Mercantiles y Empresariales de Santa Cruz
de Tenerife le distinguié con el Premio Andrés Pérez Faraudo.

Ha participado en Congresos cientificos, presentando comunicaciones y
ponencias, de entre las que destacamos la Ponencia nacional al tema 11 («Los puer-
tos, Zonas y Depdsitos francos») que present6 en agosto de 1979 en las IX Jornadas
Latino-Americanas de Derecho Tributario celebradas en Asuncién (Paraguay). En
mayo de 1984 present6 una Comunicacién en las Jornadas de la Direccién General
de lo Contencioso del Estado sobre las Haciendas Locales, mientras que en octubre
de 1993 presenté una Comunicacién al XX Congreso Nacional de la Asociacion Espa-
7iola de Asesores Fiscales, celebrado en el Puerto de la Cruz (Tenerife).

Alberto Génova Galvin
Profesor titular de Derecho Financiero y Tributario

PROEF.* DR.* MARIA DEL CARMEN SEVILLA GONZALEZ

Catedrética de Historia del Derecho y de las Instituciones

En septiembre de 2020, acabados los exdmenes del curso, y por cumplir la
edad correspondiente, se ha jubilado la profesora Maria del Carmen Sevilla Gon-
zilez, catedrdtica de Historia del Derecho y de las Instituciones. Se ha jubilado en
su Universidad, la Universidad de La Laguna, en la que ha permanecido, primero
como estudiante, después como profesora, la mayor parte de su vida. Y se ha jubilado
en una universidad de esas de las que Georges Steiner dijo: «las universidades son,
desde su instauracién en Bolonia, Salerno, o el Paris medieval, bestias fragiles, aun-
que tenaces». Universidad, fragilidad y tenacidad, en las sabias palabras de Steiner.

Si algo debe ser destacado de forma primordial de la vida universitaria de
la profesora Sevilla es su condicién de pionera en su sentido de persona que inicia
la exploracién de nuevas tierras o persona que da los primeros pasos en alguna acti-
vidad humana, en las definiciones que ofrece al respecto el Diccionario de la Real
Academia Espafiola. Y es que no puede negarse que haya sido la pionera en muchas
sendas abiertas en la Universidad de La Laguna o que haya ido por delante en los més



variados campos durante su larga vinculacién con la misma. Y es que la profesora
Sevilla fue la primera mujer contratada en la Facultad de Derecho, fue la primera
lagunera de nacimiento en obtener el doctorado en Derecho en la Universidad de
La Laguna, la primera lagunera de nacimiento en ser profesora titular y catedrdtica
de la Facultad de Derecho, la primera mujer en ser directora de un departamento
de disciplinas juridicas, la primera mujer en ocupar el Decanato de la Facultad de
Derecho y la primera mujer en pronunciar la leccién magistral, en nombre de la
Facultad de Derecho, en una ceremonia de apertura del curso académico. No cabe
duda de que en su trayectoria académica ha sido precursora.

Otras dos notas deben ser puestas de relieve del extenso quehacer univer-
sitario de la profesora Sevilla: su constancia en la labor docente, que ha ejercido
siempre desde su ya lejana incorporacién al claustro de la Facultad de Derecho a
comienzos de la década de los anos setenta, teniendo siempre a su cargo grupos de
alumnos, tanto en la asignatura de Historia del Derecho Espafiol de licenciatura
del Plan de Estudios de 1953, como en el triste y municipal sistema de asignatu-
ras cuatrimestrales de los nuevos tiempos universitarios; y la intensidad de su labor
investigadora que se ha manifestado en todo momento, desde su tesis doctoral sobre
el Cabildo de Tenerife durante el siglo xvi11, defendida en 1982, hasta la todavia
inacabada produccién cientifica manifestada en diversos libros, innumerables arti-
culos de revista o participacién en publicaciones colectivas sobre los mds variados,
y muchas veces complicados, temas de nuestro pasado histérico juridico, pero espe-
cialmente en relacion con la historia institucional espafiola y europea. En esta labor
investigadora debe ser destacada tanto la vinculacién intensa al excelente magiste-
rio del profesor Escudero, que ha servido de guia intelectual cercana y eficaz, como
la concesién del Premio Nacional de Historia que obtuvo la obra colectiva sobre la
monarquia en Espana, dirigida precisamente por el profesor Escudero y en la que
participé la profesora Sevilla.

Una vez jubilada, sigue su vinculacién con la Facultad a través de sus disci-
pulos y de su interés por una materia como es la Historia del Derecho y de las Ins-
tituciones, que nos ha prometido, y ah{ estd cumpliendo su promesa, no abandonar.

Aurelio B. Santana Rodriguez
Profesor contratado doctor

PROF.* DR.* MARIA VICTORIA SANSON RODRIGUEZ

Catedritica de Derecho Romano

La vida laboral de M.* Victoria Sans6n Rodriguez ha tenido dos nortes: la
ensefanza del Derecho Romano y la Universidad de La Laguna. Discipula de Juan
Miquel, uno de los grandes romanistas espafioles, capté lo esencial de su ensefianza
para mantener la llama de la investigacién en el Derecho Romano y posteriormente
en el Derecho Comparado desde su incorporacién a la Academia tras la finalizacién
de sus estudios en 1979.
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Su labor profesional como catedritica de Derecho Romano ha estado dedi-
cada a esta materia tanto con sus publicaciones de repercusién nacional e interna-
cional, como puede ser su monografia La transmision de la propiedad, como a través
de su participacién en congresos nacionales e internacionales y miembro en diversos
proyectos de investigacién, lo que conlleva un estudio y actualizacién constante en
las materias de aquéllos, como puede ser «La Tradicién Romanistica ante las gran-
des reformas del Derecho de comparaventa», de la Universitat Rovira i Virgili del
Ministerio de Ciencia en Innovacidn, en el cual continda trabajando tras su jubila-
cién. Su respeto, admiracién, colaboracién y amistad con el profesor Antonio Fer-
nandez de Bujdn, quien ha sido colaborador incansable del drea, especialmente tras
la repentina pérdida del profesor Miquel, han dado un vuelco al drea de Derecho
Romano de nuestra Facultad.

El compromiso con nuestra universidad se ha reflejado asimismo en el des-
empefo de cargos de gestién, no siempre gratos pero imprescindibles para el des-
envolvimiento de la Institucidn; asi los ha ejercido tanto en la Facultad como en la
Universidad en general: directora del Departamento de Disciplinas Juridicas Bési-
cas, directora del Secretariado del Vicerrectorado de Postgrado y nuevos Estudios
de la ULL entre otros, lo que demuestra su compromiso, decisién y lealtad con
nuestra Institucién.

Junto con el profesor Miquel, impulsé el Seminario de Derecho comparado
(ahora Seminario de Derecho comparado «Juan Miquel»), que tiene una trayecto-
ria de xx11 ediciones en nuestra Facultad y que sigue su prestigioso recorrido de la
mano de la profesora Sdnchez Jorddn.

Su labor docente e investigadora, junto con el compromiso con la gestion,
no nos debe hacer olvidar su semblanza como persona: su dedicacién a los alum-
nos, su generosidad con sus discipulos, su entrega a la Universidad, su paciencia y
delicadeza en todo momento con su entorno académico, su capacidad de trabajo,
su discrecién, honradez y amistad. Todas ellas virtudes que describen a una profe-
sora que ha llevado, lleva y llevard la Universidad, la docencia y la investigacién del
Derecho Romano en sus venas.

Maria Etelvina de las Casas Ledn
Profesora contratada doctora

PROF.: MARIA LUISA ZAMORA RODRIGUEZ

Profesora asociada de Derecho Romano

Si habldramos de Maria Luisa Zamora Rodriguez, quizds muchos de noso-
tros no la reconoceriamos, porque ella ha sido siempre Marisa, tanto para sus com-
paferos como para todas las generaciones de estudiantes que han pasado hasta el
afo 2019 en el grupo de tarde por nuestra Facultad. Desde que comenzd sus estu-
dios en la Facultad, su interés se centrd en el Derecho Romano. Tal es asi que el
profesor Miquel se dio cuenta de que era la persona idénea junto con su companera



y gran amiga de promocién, M.* Victoria Sansén Rodriguez, para formar parte del
drea de Derecho Romano.

Y por supuesto que no errd en su decision. Profesora asociada a tiempo par-
cial, Marfa Luisa Zamora compatibiliz6 desde la finalizacién de sus estudios de Dere-
cho hasta el afio de su jubilacién (también anticipada) su carrera docente en la ULL
con la responsabilidad en cargos de gestion de todo tipo en la politica canaria, apor-
tando al alumnado no solo sus conocimientos de Derecho Romano, sino también
su experiencia profesional. Y a pesar de las responsabilidades politicas que asumid,
siempre estuvo pendiente de que los cargos politicos pudieran ser compatibles con
la docencia, lo que ya nos indica su interés por la Universidad y nuestra Facultad.

Destacé siempre por su dedicacion al alumnado, intentando facilitarles la
comprensién de los conceptos juridicos romanos en todo momento e intentando
que fueran conscientes de la importancia del Derecho Romano en la actualidad.
Y de igual manera podriamos destacar su amabilidad con el resto del profesorado:
siempre que necesitibamos algo de ella, Marisa no dudaba en ayudarnos en todo
lo que podjia.

Maria Etelvina de las Casas Ledn
Profesora contratada doctora
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SEMPER SINT IN FLORE

PROF. DR. MANUEL MORON PALOMINO

Catedritico de Derecho Procesal

Manuel Morén Palomino nacié en Sevilla, en el barrio y dia de San Lorenzo,
el 10 de agosto, si bien no seré yo quien contribuya a desvelar su afno de nacimiento,
en relacién con el cual, y siempre con sonrisa perspicaz, le gustaba guardar la mds
estricta confidencialidad. Cursé sus estudios correspondientes a la Licenciatura en
Derecho en la Universidad de Sevilla (promocién 1944-1949), obteniendo una cali-
ficacién media de sobresaliente y matricula de honor. Por lo que se refiere a la etapa
de estudios de doctorado, el 4 de febrero de 1957 recibe el grado de doctor en Dere-
cho con Premio Extraordinario.

Ya desde esta primera etapa, se inicié en la labor docente en la Facultad
de Derecho de la Universidad de Sevilla como profesor ayudante; en un primer
momento (curso 1951-1952) en la Cédtedra de Derecho Internacional y luego ya en
la de Derecho Procesal, con el profesor Faustino Gutiérrez-Alviz Armario, de quien
fue el primer discipulo y quien desde ese mismo momento se convirtié en su que-
rido maestro. Pasados unos afios, en 1958, mediante concurso oposicién, gané una
plaza de profesor adjunto de Derecho Procesal en la misma Universidad de Sevilla.
Solo dos afios después, en 1960 y también tras la correspondiente oposicién, toma
posesion de la plaza de catedritico de Derecho Procesal de la Universidad de La
Laguna. Salvo el periodo comprendido entre 1962 y 1967, en que, por concurso de
traslado, se incorporé a la Universidad de Granada, Manuel Morén formé parte del
claustro de profesores laguneros hasta que alcanzé la edad de su jubilacién, si bien
todavia, mds alld de esta, fue nombrado catedritico emérito de Derecho Procesal
de esta Universidad de La Laguna, siendo dicho contrato, previa acreditacion de
méritos, renovado sucesivamente hasta el afio 2010, médximo permitido por la nor-
mativa. Todo lo cual arroja el dato de nada menos que cincuenta anos de dedica-
cién a la docencia, la investigacién y los servicios institucionales en la Universidad
espafola, de los cuales, cuarenta y cinco lo han sido en el desempefio de la Cdtedra
de Derecho Procesal de la Universidad de La Laguna. En definitiva, el Prof. Morén
nos brindé la posibilidad de poder disfrutar de la presencia de todo un cldsico del
Derecho Procesal, a lo cual también contribuyé la fortuna de haber alcanzado tan
avanzada edad y no de cualquier manera, sino en un estado de salud fisica y men-
tal envidiables.

En el seno del drea de Derecho Procesal de la ULL, tuvo ocasién de impul-
sar la investigacién en su disciplina, dirigiendo numerosas tesis doctorales, de entre
las que, al menos, deben ser destacadas, por un lado, la del Dr. Lépez-Fragoso Alva-

DOI: https://doi.org/10.25145/j.anfade.2021.38.10
ANALES DE LA FacurtaD DE DERECHO, 38; septiembre 2021, pp. 213-216; ISSN: e-2530-8319

ANALES DE LA FACULTAD DE DERECHO,


https://doi.org/10.25145/j.anfade.2021.38.10

214

216

DE DERECHO

SULTAD

FACI

ANALES DE LA

U, 0o

rez —hoy, como es sabido, catedrdtico de Derecho Procesal de esta Universidad—,
y, por otro lado, la del Dr. Marchena Gémez, actual presidente de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo.

Por lo que se refiere a su actividad cientifica, debe citarse en primer lugar su
tesis doctoral, realizada bajo el magisterio del Prof. Gutiérrez-Alviz Armario y que
vers6 sobre La nulidad en el proceso civil espanol. La calidad de este trabajo es tal que,
a pesar de datar de 1957, todavia hoy es citado (concretamente, por el Prof. Ramos
Méndez) como una obra clave en los mds altos foros de debate cientifico, como ha
sido el caso, recientemente, de los Didlogos procesales organizados por la Fundacién
Manuel Serra Dominguez en formato telemdtico.

Dos de sus publicaciones merecen una mencién especial, y ello ya no solo
por su rigor cientifico, sino también por el carifio que a dichas obras le profesamos
en el drea de Derecho Procesal de la ULL: me refiero, por un lado, a su Derecho Pro-
cesal Civil. Cuestiones fundamentales, publicado en 1993 y que todavia hoy, no obs-
tante la entrada en vigor de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil,
seguimos recomendando a los estudiantes, dada la gran calidad del trabajo reali-
zado por el Prof. Morén en relacién con los conceptos generales de la asignatura,
lo cual, no solo constituye un desafio a la célebre maxima de Von Kirchmann, sino
que confirma el cardcter cientifico de la obra del Dr. Morén Palomino. Tampoco
puedo dejar de referirme, por otro lado, a su monografia La nueva casacién civil,
que vio la luz en 2001. En ella, el brillante profesor da cuenta de una teoria propia
sobre el citado recurso, defendiendo su cardcter ordinario, asi como la prevalencia
del derecho subjetivo del litigante (ius litigatoris) frente a la funcién nomofildctica y
uniformadora de la jurisprudencia (ius constitutionis) del recurso de casacién civil.
A pesar del rigor dogmatico con el que abordé esta cuestién, Manuel Morén no se
detenia en el mero prurito tedrico, sino que, antes al contrario, basaba la defensa de
su tesis en la experiencia atesorada a lo largo de su dilatada trayectoria de ejercicio
profesional como abogado.

Manuel Morén fue un estudioso del Derecho, que disfruté realizando tal
actividad. Mientras le fue posible, no dej6 de venir por la biblioteca de la Facultad
—cuyo personal lo acogfa con gran carifio— para abstraerse durante horas en la lec-
tura de las tltimas novedades; y ello tanto en el dmbito académico, como en el de
la préctica forense, a través del ejercicio de la abogacia. No puede dejar de citarse en
este contexto el despacho que fundé y al que posteriormente se incorporé su gran
amigo y compaiero, el también exquisito Prof. José Maria Sainz-Ezquerra Foces, a
quien ahora también queda unido por la triste coincidencia de compartir los dos el
mismo afo de fallecimiento.

Prueba de su compromiso institucional, asumié también responsabilidades
de gestién como vicedecano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Gra-
nada, llegando a ser también decano en la Facultad de Derecho de La Laguna, asi
como director del Aula de Prictica Juridica durante varios afios.

Fue nombrado miembro del Instituto Espafiol de Derecho Procesal, del Ins-
tituto Iberoamericano de Derecho Procesal, designado académico correspondiente
de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién. Incluso, en el afio 2009, el
Ministerio de Justicia le impuso la condecoraciéon de la Cruz de la Orden de San



Raimundo de Pefafort con distincién de primera clase, como reconocimiento a una
carrera dedicada a la justicia.

Pero mds alld de los indudables méritos hasta aqui reseniados, no pueden dejar
de recordarse en estas lineas aquellos rasgos de su personalidad que mds lo identi-
ficaban, en particular, el 4nimo conciliador, siempre refractario al enfrentamiento,
asi como su elegancia y aspecto impecables..., al hilo de lo cual a buen seguro que
a mds de un lector le vendrd al recuerdo de aquella frase que con tanta conviccién
repetia y, lo mds importante, llevaba a la prictica: «la Universidad es magisterio y
seforio». Sin perjuicio de ello, Manuel Morén fue siempre un hombre libre e inde-
pendiente, al cual le gustaba afirmar en contextos distendidos que él no formaba
parte de lo que simpdticamente denominaba la ortodoxia procesal, sino de la mds
estricta heterodoxia, tal y como lo demuestra el hecho, ya referido, de que defen-
diera la naturaleza ordinaria del recurso de casacién.

A pesar de que siempre nos acompafard su recuerdo amable, obvio es decir
que lo echaremos de menos, pues con su marcha, inexorablemente, se cierra una etapa.

Alicia Gonzdlez Navarro
Profesora titular de Derecho Procesal

PROF. DR. JOSE MARIA SAINZ-EZQUERRA FOCES

Profesor titular de Derecho Romano

José Maria Sainz-Ezquerra fue en el mds amplio sentido del término un
intelectual del Derecho. Pero un intelectual que hizo de la docencia su canon vital,
puesto que su extenso conocimiento del Derecho Romano estuvo siempre a dispo-
sicién de generaciones de estudiantes que recibieron su magisterio como uno de los
fundamentos de su formacién juridica.

El profesor Ezquerra fue ante todo un ensenante, que hizo del estudio y la
reflexi6n critica el norte de su vida profesional, y que trasmiti6 a sus hijos que se des-
empenan como profesionales del Derecho desde la admiracién a su figura paterna.

José Maria Sainz-Ezquerra fue para muchisimos estudiantes laguneros un
pértico de excelencia hacia el mundo del Derecho. En primero de carrera, su exqui-
sita educacion y su amabilidad natural hicieron del inicio de los estudios de Dere-
cho un placer compartido para los que recibieron su magisterio.

Conceptos complejos aparecian pristinos y claros, el elaborado hilo de su
argumentacion hacia que entre las personas que asistian a sus clases lo llamasen cari-
fiosamente el «cuentacuentos». Para muchas de estas personas, esos cuentos fueron
la base de su formacién juridica y sin duda en su vida profesional dictar una sen-
tencia, elaborar un informe, preparar un alegato o un recurso han manado de esas
explicaciones que «engancharon» en el mundo del Derecho.

No es de extrafiar este comportamiento en quien tenia como libro de cabe-
cera el Quijote, del que sin duda siempre tomé como guia la caballerosidad, y cuyo
despacho se adornaba con las fotografias de Ihering y Savigny, grandes entre los
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grandes del Derecho Romano y que al profesor Sainz-Ezquerra le mantenian siem-
pre en esa perspectiva intelectual que adorné su docencia.

Fruto de sus capacidades fue su obra sefiera «La regula catoniana» y la «Impo-
sibilidad de convalidacion de los actos juridicos nulos», reconocida a nivel nacional e
internacional por su andlisis exhaustivo y riguroso del tema y que ha quedado como
obra de referencia en la materia.

Maria Etelvina de las Casas Ledn
Profesora contratada doctora
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INFORME DEL PROCESO EDITORIAL DE ANALES DE LA FACULTAD
DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE LA LAGUNA 38, 2021

El equipo de direccién se reunié a finales del mes de junio de 2021 para tomar deci-
siones sobre el proceso editorial del nimero 38 de AFDULL.

Estadistica:

Num. de trabajos recibidos: 8.

Num. de trabajos aceptados para publicacién: 7 (87,5%).
Media de revisores por trabajo: 2.

Media de tiempo entre envio y aceptacién: 3 meses.

Media de tiempo entre aceptacién y publicacién: 12 meses.

Los revisores varfan en cada niimero, en atencién al tema de los trabajos presentados.






NORMAS DE SELECCION DE ORIGINALES PARA SU PUBLICACION
EN LOS ANALES DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA ULL

(Adoptadas por el Consejo de Redaccién en su sesion de 9 de abril de 2018;
pendientes de ratificacién por la Junta de la Facultad de Derecho)

PrIMERA. La revista se publica en formato digital, en un nimero anual, con dos fasciculos
semestrales a través de la plataforma de gestion de revistas on /ine de la Universidad
de La Laguna: http://revistas.webs.ull.es/index.php/derecho. Los trabajos que se
presenten al proceso de seleccién para su publicacion deberdn cumplir las siguientes
normas:

a) Plazo y forma de presentacion. La revista tiene permanentemente abierta su convocatoria de
propuestas de publicacién. Las propuestas podrdn ser sometidas a consideracion por
sus autores a través de la plataforma de gestion de revistas oz /ine de la Universidad
de La Laguna: http://revistas.webs.ull.es/index.php/derecho.

b) Autores. Solo podrdn presentar trabajos en la revista aquellas personas que reinan la cualidad
de tituladas en alguna de las ensefianzas universitarias oficiales de grado, mdster y
doctorado, o categorias equivalentes. Los autores deberdn identificar su categoria
académica y/o profesional, asi como cudl es la institucién a la que pertenecen.

©) Temdtica. Los trabajos deben ser investigaciones de contenido juridico.
Excepcionalmente y de manera subsidiaria podrdn incluirse trabajos de materias afines si los

miembros del Consejo de Redaccidn asistentes undnimemente asi lo consideran.
d) Estructura y formato de los trabajos.

I. Para la seccién Articulos: los trabajos no deben exceder de los 60 000 caracteres con
espacios (unas 20 pdginas) y tendrdn un titulo (en espafiol e inglés), como minimo
tres palabras clave (en espafiol e inglés) y un resumen (en espafiol e inglés). No deberd
incluirse ni sumario ni bibliografia final. Las propuestas de publicacién se presentardn
en archivo en formato editable: Word o rtf.

II. Para la seccién Comentarios, de legislacién y jurisprudencia: los trabajos no deben
exceder de los 30 000 caracteres con espacios (unas 10 pdginas) y tendrdn un titulo
(en espafiol e inglés), como minimo tres palabras clave (en espanol e inglés) y un
resumen (en espafol e inglés). No deberd incluirse ni sumario ni bibliografia final.
Las propuestas de publicacion se presentardn en archivo en formato editable: Word
ortf.

III. El formato del texto principal serd Times New Roman, a espacio y medio, tamafio
de letra 12; y para las notas a pie de pdgina es Times New Roman, a un espacio y
con tamafio de letra 10. Las normas para las citas son las siguientes: A) articulos de
revistas. Ejemplo: SaaveDRA Ruiz, ., «La iniciativa del tribunal en el acto del juicio
oraly, Cuadernos de Derecho Judicial, n.° 10, 1994, p. 13 y ss. B) libros/monografias.
Ejemplo: OrTELLS RaMmoOs, M., El proceso penal abreviado, Comares, Granada, 1997.

¢) Idioma. Los trabajos deberdn estar escritos en lengua espafiola, o en alguna lengua extran-
jera de relevancia en el 4mbito juridico siempre que la revista cuente con revisores
que conozcan la lengua extranjera y sean expertos en el 4rea de conocimiento de la
propuesta presentada. En todo caso, el titulo, las palabras clave y el abstract deberdn
presentarse en espafol e inglés.
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£) Originalidad de los trabajos. Todos deben ser inéditos y no deben estar pendientes de pu-
blicacién en otra revista o libro.

SEGUNDA. La presentacién de un trabajo en la revista Anales de la Facultad de Derecho de la
Universidad de La Laguna conlleva el conocimiento y la aceptacion de las siguientes normas
por parte de los autores:

1. Es condicién para la publicacién que el autor o autores ceda(n) a la revista, en exclusiva,
los derechos de reproduccién, asi como que consientan su inclusién en bases de
datos, catdlogos, bibliotecas, indices o servidores que permitan la mayor difusién de
las investigaciones. Si se producen peticiones de terceros para reproducir o traducir
articulos o partes de los mismos, la decisién corresponderd al Consejo de Redaccién.

2. Delas opiniones sustentadas en los trabajos firmados responden exclusivamente sus autores.
La publicacién de los diferentes articulos no implica adhesién ni conformidad de la
revista con las opiniones mantenidas por los autores.

TERCERA. Se asignard uno o dos evaluadores, preferiblemente externos, por cada uno de los
originales presentados, segln la materia sobre la que versen los mismos, para que
informen en el plazo que se establezca sobre la conveniencia de su publicacién. La
evaluacién serd anénima en todo momento, de manera que los autores no conocerdn
quién evalud su trabajo ni el evaluador conocerd quién es el autor.

CUARTA. Pese a ser la evaluacién anénima, en el caso de concurrir causa de abstencién en alguno
de los miembros propuestos o cuando este lo proponga de manera motivada, se podrd
designar a otro/s evaluador/es experto/s en la materia que se evalda.

QuinTa. Cada evaluador rendird su informe teniendo en cuenta los siguientes criterios: la
calidad y rigor de los argumentos presentados; la oportunidad y relevancia del arti-
culo; la creatividad, metodologia, propuestas y aportaciones; asf como la adecuacién
alas normas de publicacién. Los informes tendrdn cardcter confidencial y reservado.

SExTA. Una vez transcurrido el plazo para presentar los informes de evaluacién, se reunird
el Consejo de Redaccién, al que se dard cuenta del punto en el que se encuentra el
proceso, llevindose a cabo la valoracién del resultado de las evaluaciones. Cuando
exista contradiccién entre los informes emitidos, el Consejo de Redaccién designard
a un tercer experto en la materia, para que proceda a una nueva evaluacién.

SEpTIMA. Se trasladard al autor el resultado de la evaluacién y, en su caso, las modificaciones
sugeridas por los expertos, con la advertencia de que el Consejo de Redaccién se
reserva el derecho a no publicar el original presentado cuando no se observaren las
modificaciones propuestas por los expertos.

Ocrtava. Cuando algin miembro del Consejo de Redaccién fuere autor del original presentado
deberd ausentarse de las votaciones.
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