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EJECUCION HIPOTECARIA DE LA VIVIENDA HABITUAL Y
CONCURSO DE ACREEDORES DE LA PERSONA NATURAL
NO EMPRESARIO

Foreclosure of the principal residence and insolvency proceedings of a
natural person who is not an entrepreneur

Por Prudencio Moreno Trapiella

Letrado de la Administracion de Justicia, doctor en Derecho
prudenciomoreno@gmail.com

Articulo recibido: 03/05/21 ‘ Articulo aceptado: 17/06/21

RESUMEN

Analizaremos en este trabajo las diferentes hipotesis que se pueden
plantear en el supuesto de ejecucion hipotecaria de la vivienda habitual y el
simultdneo o posterior procedimiento concursal de la persona natural.

ABSTRACT

We will analyze in this work the different hypotheses that can be raised in
the event of foreclosure of the habitual residence and the simultaneous or
subsequent insolvency procedings of the natural person.

PALABRAS CLAVE
Ejecucion hipotecaria, procedimiento concursal.

KEYWORDS
Foreclosure, insolvency procedings.

Sumario: 1. Introduccion. 2. Consecuencias procesales de la declaracion
del concurso para la ejecucion hipotecaria en tramite. 2.1. Alzamiento de la
suspension de la ejecucion hipotecaria. 2.2. Competencia objetiva en caso de
reanudacién de la ejecucidon. 2.3. Los efectos de la apertura de la fase de
liquidacion de la masa activa sobre las ejecuciones de garantias reales. 3. El
concurso de la persona natural: el beneficio de exoneraciéon del pasivo
insatisfecho. 3.1 El régimen general de exoneracion. 3.2. El régimen especial de
exoneracion por la aprobacion de un plan de pagos. 4. La clasificacion concursal
del crédito hipotecario en la parte insatisfecha del mismo tras la realizacion de la
garantia hipotecaria. 5. Tramitacion procesal de la solicitud de exoneracion del
pasivo insatisfecho en los concursos sin masa activa. Especial referencia al
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concurso consecutivo. 6. La solicitud de concurso tras la ejecucion hipotecaria de
la vivienda. 7. Conclusiones. 8. Bibliografia.

1. Introduccion

En ocasiones declarado el concurso de la persona natural convive este
procedimiento con la ejecucion hipotecaria de su vivienda, se trata entonces de
analizar en qué supuestos procede la suspension de la ejecucion hipotecaria tras
la declaracion del concurso de la persona natural.

Analizaremos otra hipotesis diferente, muy frecuente en la practica
procesal, aquellos supuestos en que, tras la ejecucion hipotecaria, no alcanzando
el producto obtenido con la subasta del bien para saldar la deuda, sobre el
remanente de deuda se insta por el deudor el concurso y tras la liquidacion de
sus bienes, usualmente el bien hipotecado, solicita el beneficio de la exoneracion
del pasivo insatisfecho.

2. Consecuencias procesales de la declaracion del concurso para la
ejecucion hipotecaria en curso

Nos referiremos a aquellos supuestos que encontrandose en tramite la
ejecucion hipotecaria de la vivienda habitual, se produce la declaracion de
concurso del deudor hipotecario, es decir, las consecuencias que para el proceso
de ejecucion acarrea la posterior situacion de concurso.

El marco normativo de referencia en caso de concurso del ejecutado es el
art. 568 de la LEC y 142 y siguientes del Texto Refundido de la Ley Concursal,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo (en adelante TRLC).

El articulo 568 de la LEC impone la suspension de las ejecuciones en caso
de situaciones concursales o preconcursales. En concreto establece el art. 568.2 de
la LEC que, el Letrado de la Administracion de Justicia decretara la suspension
de la ejecucion en el estado en que se halle en cuanto conste en el procedimiento
la declaracion del concurso.

En el caso de preconcurso, se prohibe la iniciacién de nuevas ejecuciones
durante el plazo de tres meses, dos meses si se trata de persona natural no
empresario (art. 588, aparatados 1 y 3 del TRLC). Para las ejecuciones en
tramitacion, en caso de preconcurso se suspenderdn por el juez que estuviese
conociendo de las mismas (art. 589 TRLC). Obsérvese la diferencia entre el
concurso y el preconcurso, en un caso la suspension la acordara el Letrado de la
Administracion de Justicia (art. 568 LEC), en otro caso el Juez (589 TRLC).

Por lo que se refiere especificamente a las ejecuciones hipotecarias, la
declaracion del concurso impide nuevas ejecuciones hipotecarias sobre los bienes
o derechos de la masa activa necesarios para la continuidad de la actividad
profesional o empresarial del concursado (145.1 TRLC). Igualmente, en las

Revista Acta Judicial n® 8, julio-diciembre 2021, pp. 02-26
ISSN 2603-7173



Moreno Trapiella, P. Ejecucion hipotecaria de la vivienda habitual

y concurso de acreedores de la persona natural

mismas hipoétesis de necesariedad, se impone la suspension de las ejecuciones
hipotecarias iniciadas con anterioridad a la declaracion del concurso (art.145.2 TRLC).

Existe no obstante cierta controversia doctrinal acerca de si la suspensién
de la ejecucién hipotecara opera automaticamente, es decir no requiere respecto
de la que no exista pronunciamiento de «no necesariedad», o, por el contrario,
requiere pronunciamiento expreso de «necesariedad» para que proceda la
paralizacion de la ejecucion.

La jurisprudencia mayoritaria se inclina a considerar que se produce
automaticamente la suspension de la ejecucidon hipotecaria una vez conste la
declaracion del concurso y entre tanto no exista pronunciamiento expreso en
sentido contrario por parte del juez del concurso, es decir, la declaracion del juez
del concurso de «no necesariedad» del bien hipotecado.

Aparece sintetizada esta doctrina en resoluciones de la de la Direccion
General de los Registros y del Notariado, entre otras, en la de 15 de marzo de
2019:

a) Prohibicion de ejecuciones hipotecarias nuevas desde la declaracion de
concurso. Los titulares de derechos reales de garantia sobre bienes o derechos de
la masa activa necesarios para la continuidad de la actividad profesional o
empresarial del concursado, no pueden iniciar procedimientos de ejecucion o
realizacidn forzosa sobre esos bienes o derechos.

b) Suspension de las ya iniciadas desde la declaracion de concurso. Las
actuaciones de ejecucién o realizacion forzosa ya iniciadas a esa fecha sobre
cualesquiera bienes o derechos de la masa activa quedaran suspendidas, si no lo
hubiesen sido ya como consecuencia de la comunicacion por el deudor del inicio
de negociaciones con los acreedores, aunque ya estuviesen publicados los
anuncios de subasta’.

1 La ejecucién de las garantias reales tras la declaracion del concurso, sus lineas basicas,
aparecen sistematizadas en las Resoluciones de 1a DGRN de 10 de enero de 2017, de 15 marzo
de 2019. Establece la Resolucion DGRN de 15 marzo de 2019 (BOE 9 de abril) : «4. (...) tras
sucesivas reformas legislativas (Ley 17/2014, de 30 de septiembre, y Ley 9/2015, de 25 de mayo),
con las matizaciones introducidas por una muy rica jurisprudencia menor, pueden sintetizarse
en las siguientes: la primera de esas reglas es aquella segiin la cual, desde la declaracion de
concurso, los titulares de derechos reales de garantia, sobre bienes o derechos de la masa activa
necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del concursado, no
pueden iniciar procedimientos de ejecucion o realizacion forzosa sobre esos bienes o derechos.
La segunda, aquella segtn la cual, desde la declaracién de concurso, las actuaciones de ejecucion
o realizacion forzosa ya iniciadas a esa fecha sobre cualesquiera bienes o derechos de la masa
activa quedaran suspendidas, si no lo hubiesen sido ya como consecuencia de la comunicacién
por el deudor del inicio de negociaciones con los acreedores, aunque ya estuviesen publicados
los anuncios de subasta. La tercera regla se refiere a que los titulares de derechos reales de
garantia, sobre bienes o derechos de la masa activa no necesarios para la continuidad de la
actividad profesional o empresarial del concursado que pretendan iniciar procedimientos de
ejecucion o realizacion forzosa sobre esos bienes o derechos o que pretendan alzar la suspension
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2.1. Alzamiento de la suspension de la ejecucion hipotecaria

Ahora bien, si como hemos sefialado, opera la regla de la suspension
automatica una vez declarado el concurso del deudor, procede el alzamiento de
la suspension en dos hipodtesis diferentes: a) en caso de declaracion expresa del
juez del concurso de «no necesariedad» del bien para la continuidad de la
actividad empresarial o empresarial del deudor; b) transcurso de un afio desde
la declaracion del concurso.

a) Alzamiento de la suspension en caso de declaracion expresa del juez del
concurso de «no necesariedad» del bien. Tendra lugar el alzamiento de la suspension
cuando se haya producido un pronunciamiento del juez del concurso en el que
se declare que los bienes «no son necesarios» para la continuidad de la actividad
profesional o empresarial del concursado.

Los titulares de derechos reales de garantia, sobre bienes o derechos de la
masa activa no necesarios para la continuidad de la actividad profesional o
empresarial del concursado que pretendan iniciar procedimientos de ejecucion o
realizacion forzosa sobre esos bienes o derechos o que pretendan alzar la
suspension deberdan acompanfar a la demanda o incorporar al procedimiento
judicial o administrativo cuya tramitacion hubiera sido suspendido el testimonio
de la resolucion del juez del concurso que declare que no son necesarios para esa
continuidad. La declaracion del caracter necesario o no necesario de cualquier bien
o derecho integrado en la masa activa corresponde al juez del concurso.

Por tanto, para que se pueda alzar la suspension de las ejecuciones ya
iniciadas se requiere testimonio de la resolucion del juez del concurso que
declare que el bien sobre el que recaiga la ejecucion «no es necesario» para la
continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor (art. 147 TRLC).

deberan acompanar a la demanda o incorporar al procedimiento judicial o administrativo cuya
tramitacién hubiera sido suspendido el testimonio de la resolucién del juez del concurso que
declare que no son necesarios para esa continuidad. Cumplido ese requisito podrd iniciarse la
ejecucion o alzarse la suspension de la misma y ordenarse que contintie ante el que era originariamente
competente para tramitarla. La declaracién del caracter necesario o no necesario de cualquier bien
o derecho integrado en la masa activa corresponde al juez del concurso, a solicitud del titular del
derecho real, previa audiencia de la administracion concursal. Naturalmente, la previa
declaracion del caracter necesario de un bien o derecho no impedird que se presente por el titular
del derecho real una solicitud posterior para que se declare el cardcter no necesario de ese mismo
bien o derecho cuando hayan cambiado las circunstancias. La cuarta regla se refiere al fin de la
prohibicion de inicio o continuacion de ejecuciones de garantias reales sobre cualquier clase de
bienes. Segun esta regla, los titulares de derechos reales de garantia sobre cualesquiera bienes o
derechos de la masa activa, podran iniciar procedimientos de ejecucién o realizacion forzosa
sobre esos bienes o derechos y continuar aquellos cuya tramitacién hubiera sido suspendida
desde la fecha de eficacia de un convenio que no impida el ejercicio del derecho de ejecucién
separada; o desde que hubiera transcurrido un afno a contar desde la fecha de declaracion de
concurso sin que hubiera tenido lugar la apertura de la liquidacion».
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b) Alzamiento de la suspension desde la eficacia del convenio o desde el transcurso
de un ario de la declaracion del concurso.

Los titulares de derechos reales de garantia sobre cualesquiera bienes o
derechos de la masa activa, podrdn iniciar procedimientos de ejecucion o
realizacion forzosa sobre esos bienes o derechos y continuar aquellos cuya
tramitacion hubiera sido suspendida desde la fecha de eficacia de un convenio
que no impida el ejercicio del derecho de ejecucion separada; o desde que hubiera
transcurrido un afio a contar desde la fecha de declaracion de concurso sin que
hubiera tenido lugar la apertura de la liquidacion.

El art. 148 TRLC aclara que, la reanudacion de las ejecuciones
suspendidas, se realizard en pieza separa ante el juez del concurso. Sin embargo,
conviene recordarlo, el art. 148 TRLC se encuentra encuadrado dentro de la
subseccion 2, de las reglas especiales para los procedimientos de ejecucion de
garantias reales, por lo que es discutible que se pueda aplicar analégicamente la
referida disposicion a ejecuciones distintas de las hipotecarias.

Por otra parte, la resolucion del juez del concurso que declare que los
bienes o derechos sobre los que se hubiera constituido la garantia real no estan
afectos 0 no son necesarios para la continuidad de la actividad profesional o
empresarial del deudor se convierte en un nuevo presupuesto procesal, sin esta
declaracion no sera posible el alzamiento de la suspension de las ejecuciones
iniciadas antes del concurso o iniciar nuevas ejecuciones?.

Este presupuesto procesal serd objeto de control por parte del registrador
en el momento de la certificacion de dominio y cargas, asi como la

2 Antes de la reforma del art. 56 de la LC (Ley 38/2011), era mayoritaria en la
jurisprudencia el criterio de entender que solo procedia la suspension de las ejecuciones
hipotecarias incoadas antes de que se hubiera dictado auto declarando el concurso en los casos
en que el juez del concurso hubiese declarado previa y expresamente que el bien objeto de
ejecucion estaba afecto a la actividad o era necesario para la continuacién de la misma. El cambio
de criterio se hace visible en la jurisprudencia tras la reforma legal, asi por ejemplo el Auto de la
AP de las Palmas de GC de 28 de octubre de 2011 (ROJ AAP GC 2065/2011):«FJ.4 (...) Pues bien,
tras una profunda deliberacidn, a la vista de las tltimas reformas legislativas de la LEC y de la
LC en esta materia (...) esta Sala modificara su posicion respecto a la adoptada en el auto
anteriormente referido por entender que desde la constancia de la declaracion del concurso en el
proceso de ejecucion de garantias reales procede la inmediata y automatica suspension del
mismo, sin necesidad de que conste declaracion alguna del juez del concurso de que los bienes o
derechos objeto de ejecucion estan afectos a o son necesarios para la actividad empresarial o
profesional, suspensioén que debe acordarse por el Juzgado de Primera Instancia (desde la entrada
en vigor del actual art. 568,2 de la LEC , por Decreto del Secretario de dicho Juzgado) sin
necesidad de otra constancia que la de que se declard el concurso, suspensidon que no podrd alzar
sin embargo el Juzgado de Primera Instancia sino sdlo el juez del concurso -tinico competente
para ello-, previa instancia de parte (art. 57,1 LC) y s6lo por las causas legalmente previstas (entre
ellas, la declaracion de que el bien no esta afecto ni es necesario para la actividad empresarial o
profesional del concursado)».
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correspondiente prdactica de la nota marginal de su expedicion o, igualmente, al
finalizar el procedimiento, al inscribir el decreto de aprobacion del remate o
adjudicacion. El Registrador denegard la expedicion de la certificacion de
dominio y cargas cuando constando registralmente la situacion concursal del
hipotecante entre tanto no conste testimonio del juez del concurso en la que se
declare la «no afeccion del bien» (Resoluciones DRGN de 10 de enero de 2017 y
de 15 de marzo de 2019)°.

2.2. Competencia objetiva en caso de reanudacion de la ejecucion

La ejecucion hipotecaria podrd reanudarse cuando conste testimonio de la
resolucion del juez del concurso declarando la no necesariedad del bien, o
igualmente, una vez transcurrido un afio desde la declaracion del concurso, sin
que se hubiere producido la apertura de la fase de liquidacion o aprobado el
convenio sin pronunciamiento expreso del juez del concurso sobre la afecciéon o
no del bien. Ahora bien, la cuestion es ante qué organo debera tener lugar esta
reanudacidn, si ante el inicialmente competente o el del concurso.*

La jurisprudencia de la Audiencias provinciales no era coincidente en este
punto. En algunos casos se ordena la continuidad ante el originariamente
competente (JPI), en otros casos como pieza separada ante el juez del concurso.
Parecia imponerse, al menos en los ultimos tiempos, el criterio de que desde la
declaracion del concurso el Juez de Primera Instancia pierde la competencia para
seguir conociendo de la mencionada ejecucion.®

3 La declaracion expresa de no afeccién se convierte en autentico presupuesto procesal,
lo que determina que el juez no debera admitir la demanda de ejecucion en tanto no conste esta,
y su contravencion podria dar lugar incluso a la nulidad de actuaciones. En todo caso siempre
expuesta al control del registrador al expedir la certificacion de dominio y cargas, o bien al final

del procedimiento cuando se inscriba la ejecucion.

4+ Sefiala CABANAS TREJO que: «Si tenemos en cuenta los antecedentes expuestos, esta
por ver qué prevalecera en el animo de los Jueces, si la necesaria depuraciéon previa de la
competencia objetiva, o el derecho del acreedor a seguir con el procedimiento separado (...). Pero
las dudas tienen mayor trascendencia practica cuando se trata del ejercicio de nuevas acciones,
pues exigir para el despacho de la ejecucién una previa declaracién del Juez del concurso, sobre
todo cuando ya esté superado el plazo de espera, les expone a que en el intervalo se abra la fase
de liquidacion , de ahi que tampoco nos debiera extrafiar que en el futuro, y para esos casos
singulares, los Jueces no se muestren tan estrictos a la hora de valorar los presupuestos de la
ejecucion, y opten por dejar que la otra parte se movilice, pero sin perturbar el hecho de haber
iniciado previamente el ejercicio de la accion, que simplemente se trasladaria al juzgado que
entonces resulte competente, si al final se declara la afectacion del bien. La alternativa por el
contrario seria la nulidad de todo lo actuado [AAP Las Palmas (5) 50/2011, 25 de octubre de 2011,
AAP Islas baleares (5) 607/2010, 28 de febrero de 2011], equivalente entonces a la pérdida de la
ejecucion separada, pues no es posible una nueva demanda ante el Juez del concurso una vez
abierta la liquidaciéon», CABANAS TREJO, R. La incémoda situacion de la hipoteca inmobiliaria
en el concurso de acreedores. En: La Ley. Madrid: La Ley, 2012, n® 16299, p. 10.

5 En esta materia, las audiencias provinciales se encontraban divididas. A favor de la
reanudacion ante el JPL, al menos en la hipotesis de que conste declaracion del juez del concurso
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La cuestion queda resuelta, al menos por lo que a las ejecuciones de
garantias reales se refiere, en los arts. 146 y 148 del TRLC.

Cuando conste pronunciamiento del juez del concurso de no necesariedad
del bien para la continuidad de la actividad profesional o empresarial, la
reanudacion se realizard ante el organo jurisdiccional o administrativo
originariamente competente para tramitarla (art. 146). En la hipdtesis de eficacia
del convenio o transcurso de un ano desde la declaracion del concurso, la

de que la garantia real estd constituida sobre bienes no afectos a la actividad profesional o empresarial del
deudor, entre otras, la AP de Barcelona, Auto de 18 de abril de 2011 (ROJ AAP B 2617/2011) : «Pero
la misma resolucion [Auto de 22 de septiembre de 2010], variando como hemos dicho, el criterio
hasta entonces sostenido, indica que "resulta l6gico que, a sensu contrario, cuando la garantia real
estd constituida sobre bienes no afectos a la actividad profesional o empresarial del deudor, y por ello la
declaracién de concurso no suspende la facultad de realizacién ni paraliza las ejecuciones ya
iniciadas, la competencia para conocer de las correspondientes ejecuciones no sea necesariamente
del Juez del concurso, sino de aquella instancia judicial o extrajudicial competente de acuerdo
con las normas extraconcursales. El art. 56 LC presupone la existencia de un derecho de ejecucion
separada para las garantias reales constituidas sobre bienes del deudor concursado, que opera al
margen del concurso, y que solo en el caso en que dichos bienes estan afectos a la actividad
profesional o empresarial del deudor, se prevén una serie de condicionantes, en atencién a esta
circunstancia "». Igualmente, la Resolucion de la DGRN de 15 de marzo de 2019, afirma que tras
la declaracién del juez del concurso que declare que no son necesarios para esa continuidad,
cumplido ese requisito podra iniciarse la ejecucion o alzarse la suspension de la misma y ordenarse
que continiie ante el que era originariamente competente para tramitarla. En sentido contrario, Auto AP
Las Palmas de GC de 28 de octubre de 2011, FJ 5:« Precisamente por ello concluimos, contra la
doctrina sostenida por la seccién 28a de la A.P. de Madrid en el auto de 18 de marzo de 2011
citado, que el Juzgado de Primera Instancia, una vez conste en el procedimiento la declaracién
del concurso, no soélo debe acordar la suspension del proceso de ejecucion singular -lo que
actualmente se acuerda por Decreto del Secretario por imperativo del vigente art. 568,2 de la LEC
- sino que debe acordar también la remision de los autos para su continuacion, en su caso, por el
juez del concurso que es el competente para acordar el alzamiento de la suspension y la reanudacion, en su
caso, de la ejecucion singular como pieza separada del concurso por el mismo procedimiento que se viniera
siguiendo, de conformidad con lo dispuesto en el art. 57,1 de la LC, puesto que, a nuestro entender,
desde la declaracion del concurso el Juez de Primera Instancia pierde la competencia para seguir
conociendo de la mencionada ejecuciéon para cuyo conocimiento ya es exclusivamente
competente el juez del concurso (competencia objetiva sobre la que puede resolverse de oficio en
cualquier momento del proceso, por ser cuestion de orden puiblico, y que en este supuesto ha sido
alegada, para sostener la del Juzgado de Primera Instancia contra los fundamentos del auto
recurrido, por la parte recurrente que, fundamentos que, como se ha expuesto, comparte esta
Sala)». Abonaria esta interpretacion el propio legislador, al sehalar expresamente la EM de la Ley
Organica 8/2003, para la Reforma Concursal que: «El caracter universal del concurso justifica la
concentracion en un solo d6rgano judicial de las materias que se consideran de especial
trascendencia para el patrimonio del deudor, lo que lleva a atribuir al juez del concurso
jurisdiccion exclusiva y excluyente en materias como todas las ejecuciones y medidas cautelares
que puedan adoptarse en relacion con el patrimonio del concursado por cualesquiera érganos
jurisdiccionales o administrativos».
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reanudacion se realizard en pieza separada dentro del procedimiento concursal
(art. 148).

En el caso del art. 146, las ejecuciones de garantias reales sobre bienes o
derechos no necesarios, debera continuarse la ejecucion ante el érgano judicial o
administrativo originariamente competente para tramitarla.

En la otra hipotesis, el alzamiento de la suspensidon desde la eficacia del
convenio o transcurrido un ano de la declaracion del concurso, la competencia
para la reanudacion, en pieza separada, correspondera al juez del concurso, Asi
queda establecido en el art. 148.2 TRLC: «La demanda de ejecucion o la solicitud de
reanudacion de las ejecuciones suspendidas se presentard por el titular del derecho real
ante el juez del concurso, el cual, de ser procedente la admisién a tramite de la demanda
o de la solicitud de reanudacion, acordard la tramitacion en pieza separada dentro del
propio procedimiento concursal, acomodando las actuaciones a las normas propias del
procedimiento judicial o extrajudicial que corresponda».

Debemos no obstante recordar en este momento que la competencia
objetiva del juez del concurso cesa con la eficacia del convenio. La competencia
objetiva del juez del concurso se extiende a toda la tramitacidon del concurso, pero
cesa ésta con la aprobacion del convenio.

Desde la eficacia del convenio cesaran todos los efectos de la declaracion
del concurso y con ello la competencia del juez del concurso, art. 394.1 TRLC.

Cuando la demanda dirigida contra el patrimonio del concursado es
posterior a la aprobacion del convenio, no opera la atribucién de competencia
exclusiva y excluyente prevista en los arts. 44.1, 52 y 53 del TRLC a favor del juez
del concurso respecto de las acciones civiles con trascendencia patrimonial que
se dirijan contra el patrimonio del concursado.

El TS habia determinado que el juez del concurso deja de tener la
competencia para el conocimiento de las acciones y procedimientos con
trascendencia para el patrimonio del deudor desde la firmeza de la sentencia
aprobatoria del convenio hasta la declaracion de cumplimiento del mismo o, en su defecto,
hasta la apertura de la fase de liquidacion (entre otras, STS 264/2017, de 3 de mayo)°®.

¢ Establece la STS 264/2017: «Decisién del tribunal. Competencia objetiva para conocer de
las acciones de contenido patrimonial contra el deudor en cuyo concurso ha sido aprobado un
convenio (...) Por tal razon, cuando la demanda dirigida contra el patrimonio del concursado es
posterior a la aprobacion del convenio, no opera la atribucién de competencia exclusiva y
excluyente prevista en el art. 8 de la Ley 22/2003 a favor del juez del concurso respecto de las
acciones civiles con trascendencia patrimonial que se dirijan contra el patrimonio del concursado.
Como conclusion, una interpretacion sistematica de los preceptos de la Ley Concursal, poniendo
en conexion la ubicacion del art. 50 dentro del titulo III «de los efectos de la declaracion de
concurso» con lo dispuesto en el art. 133.2, conforme al cual desde la eficacia del convenio cesardn
todos los efectos de la declaracién del concurso, lo establecido en el art. 143.2 en relacion con el
art. 141.3 y 4, que determinan la apertura de la fase de liquidacion del concurso en caso de
incumplimiento del convenio, y la aplicabilidad durante esa fase de liquidacion de las normas
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2.3. Los efectos de la apertura de la fase de liquidacion de la masa activa
sobre las ejecuciones de garantias reales

La apertura de la fase de liquidacion de la masa activa tiene importantes
consecuencias procesales para las ejecuciones hipotecarias, produce la pérdida
del privilegio de la ejecucion separada de los créditos con privilegio especial. Los
acreedores reales que no hubieran ejercitado su accion antes de la declaracion del
concurso, abierta la fase de liquidacion pierden el privilegio de ejecucion
separada. Las ejecuciones hipotecarias iniciadas con anterioridad a la declaracion
del concurso y que hubieran quedado suspendidas como consecuencia de esta
declaracion se acumularan al concurso de acreedores como pieza separada.
Desde que se produzca la acumulacion, la suspension quedara sin efecto (art. 149

TRLC)".

contenidas en el titulo IIl de la Ley que dispone el art. 147, permite concluir que el juez del
concurso deja de tener la competencia para el conocimiento de las acciones y procedimientos con
trascendencia para el patrimonio del deudor a que se refieren los arts. 8 y 50 de la Ley desde la
firmeza de la sentencia aprobatoria del convenio hasta la declaraciéon de cumplimiento del mismo
o, en su defecto, hasta la apertura de la fase de liquidacion, lo que, ademas, se encuentra en
armonia con que durante ese espacio temporal el concursado recupere su actividad profesional o
empresarial a través precisamente del convenio.

Todo ello sin perjuicio de que el crédito que pudiera reconocerse en una hipotética
sentencia estimatoria, de ser anterior a la declaracion de concurso y presentar la naturaleza de
crédito concursal ordinario o subordinado, quedara afectado por el convenio, y, en concreto, por
la extension de los efectos del convenio prevista en el art. 134.1 de la Ley Concursal.»

7 En esta conclusién ya abundaba la Resolucién DGRN de 15 de marzo de 2019 (BOE de
9 de abril): «Y la quinta regla, que es la que mas directamente interesa considerar ahora, tiene
como objeto determinar los efectos de la apertura de la fase de liquidacion de la masa activa sobre
las ejecuciones de garantias reales: la apertura de la fase de liquidacion producira la pérdida del
derecho a iniciar la ejecucién o la realizacion forzosa de la garantia sobre bienes y derechos de la
masa activa por aquellos acreedores que no hubieran ejercitado estas acciones antes de la
declaracién de concurso. Las ejecuciones que hubieran quedado suspendidas como consecuencia
de la declaracion de concurso se acumularan al concurso de acreedores como pieza separada.
Desde que se produzca la acumulacidn, la suspension quedara sin efecto. La pérdida del derecho
de ejecucion separada en caso de apertura de la fase de liquidacion se extiende a todas las acciones
reales no ejercitadas, afecten o no a bienes o derechos que resulten necesarios para la continuidad
de la actividad profesional o empresarial de la sociedad deudora [...]. El acreedor no pierde el
privilegio sustantivo: seguira siendo acreedor con privilegio especial (articulo 90.1.1° de la Ley
Concursal), pero pierde el privilegio procesal. Los acreedores hipotecarios y pignoraticios
tendran que esperar, para obtener satisfaccion, a que el bien sobre el que recae el derecho real de
garantia se enajene conforme a las reglas imperativas contenidas en la Ley Concursal para la
enajenacion de esta clase de bienes (articulos 149.2 y 155.4 de la Ley Concursal) a las que
necesariamente debe ajustarse el plan de liquidacién, reglas imperativas que rigen también en
defecto de aprobacion del plan de liquidacion. Se ha dicho que el sistema legal vigente privilegia
al “ejecutante madrugador”, esto es, aquél que hubiera iniciado la ejecucién antes de la
declaracion de concurso o inmediatamente después de que transcurriera un afno a contar desde
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Pensemos en la hipotesis del concurso consecutivo tras el intento de
acuerdo extrajudicial de pagos, por imperativo del art. 713.3 del TRLC, en caso
de concurso consecutivo de una persona natural que no tenga la consideracion
legal de empresario, en el auto de declaracion de concurso el juez acordara la
apertura de la fase de liquidacion. Si el acreedor hipotecario no hubiese iniciado
con anterioridad la ejecucion hipotecaria, la declaracion de concurso le priva del
privilegio de la ejecucion separada del crédito hipotecario, ejecucion que debera
realizarse en el seno del concurso.

3. El concurso de la persona natural: el beneficio de exoneracion del

pasivo insatisfecho

En el concurso de las personas juridicas que termine mediante liquidacion
tiene lugar la extincion de la persona juridica deudora y con ella la
responsabilidad (Cfr. art. 485 TRLC). En el caso de las personas naturales, por el
principio de responsabilidad wuniversal, liquidados sus bienes siguen
respondiendo de sus deudas frente a los acreedores.

Este era el régimen vigente en nuestro ordenamiento hasta la introduccién
en nuestro ordenamiento de la llamada discharge o segunda oportunidad, a partir
de cuya reforma es posible la exoneracion del pasivo no satisfecho en el concurso
de la persona natural. El nuevo modelo se introdujo primero con la Ley 14/2013,
de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion. Posteriormente fue
adoptado el Real Decreto Ley 1/2015, transformado tras su tramitacion
parlamentaria en la Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda
oportunidad.

El beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho (en adelante BEPI)
respecto del deudor persona natural viene regulado en el Capitulo II, del Titulo
XL, del TRLC, arts. 486 y ss., en el bien entendido que la competencia objetiva en
unos casos viene atribuida al juez de Primera Instancia, respecto del concurso de
persona natural no empresario, y en otros al Juez de lo Mercantil, respecto al
concurso de la persona natural empresario (art. 44 TRLC).

Para que en el concurso de la persona natural el deudor pueda obtener el
beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho el mismo deberd concluir por
liquidacion o por insuficiencia de la masa activa. Presupuesto subjetivo comiin es
que el deudor persona natural que sea de buena fe (art.487), es decir: a) concurso

esa declaracién sin que hubiera tenido lugar la apertura de la fase de liquidacion. Pero la
coherencia del sistema es absoluta [...]. No obstante, los acreedores hipotecarios y pignoraticios
siguen gozando de una situacion particular. No sélo obtendran satisfaccion de los créditos
garantizados con el valor de realizacion de los bienes gravados, como consecuencia de la afeccion
real propia de estos derechos de garantia (articulo 155.5 de la Ley Concursal), sino que tienen,
ademas, cierta posicién de control en la realizacion de los bienes (articulo 155.4, parrafo
segundo)».
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fortuito, que el concurso no haya sido declarado culpable y, que; b) el deudor no
haya sido condenado en sentencia firme contra determinados delitos. Existe un
régimen general, cuando el deudor procede al inicio a abonar el pasivo no
exonerable (art. 487 y ss.); y un régimen especial de exoneracion por la
aprobacion de un plan de pagos (el abono del pasivo no exonerable dilatado en
el tiempo, art.493 y ss.).

3.1. El régimen general de exoneracion

En el régimen general se exige que se trate de un deudor de buena fe (con
las condiciones que ello conlleva); y el pago de todos los créditos contra la masa, los
privilegiados, y —en el caso de que no se hubiese intentado el acuerdo extrajudicial
de pagos— el pago del 25% de los créditos concursales ordinarios.

Por tanto, en esta primera modalidad, el deudor quedara liberado del 75 o
del 100% del crédito ordinario segin se haya o no sometido previamente a un
acuerdo extrajudicial de pagos, en definitiva, que, si antes se ha intentado el
acuerdo extrajudicial y ha liquidado sus bienes, el beneficio supone la exoneracion
de 100% de los créditos ordinarios.

El presupuesto subjetivo exige que se trate de deudor de buena fe. Se
considera que el deudor es de buena fe cuando retina los dos siguientes
requisitos:

a) Concurso fortuito, es decir, que el concurso no haya sido
declarado culpable

b) Que el deudor no haya sido condenado en sentencia firme
por delitos contra el patrimonio, contra el orden socioecondmico, de

falsedad documental, contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social o

contra los derechos de los trabajadores en los diez afios anteriores a la

declaracion de concurso

En relacion al primer requisito, conforme al art. 442 del TRLC, el concurso
se calificard como culpable cuando en la generacion o agravacion del estado de
insolvencia hubiera mediado dolo o culpa grave del deudor. Estableciendo el art.
444 una serie presunciones de culpabilidad, como son, incumplir el deber de
solicitar la declaracion del concurso, incumplir el deber de colaboracion con el
juez del concurso, o no hubieran formulado las cuentas anuales los tres tltimos
ejercicios, cuando el deudor estuviere obligado a ello®.

Prescribe con cardcter general la apertura de la secciéon de calificacion en
el art. 446.1, precepto que establece que en la misma resolucion judicial por la que

8 Excepciona el legislador en el BEPI, el requisito del caracter fortuito del concurso,
cuando la culpabilidad se deba exclusivamente al retardo en la solicitud: «Que el concurso no
haya sido declarado culpable. No obstante, si el concurso hubiera sido declarado culpable por
haber incumplido el deudor el deber de solicitar oportunamente la declaracién de concurso, el
juez podra conceder el beneficio atendiendo a las circunstancias en que se hubiera producido el
retraso» (art. 487.2.1)
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se apruebe el convenio o el plan de liquidacion o se ordene la liquidacion de la
masa activa el juez ordenard la formacion de la seccion sexta. Solamente se excepciona,
en caso de convenio, cuando se establezca una quita inferior a un tercio del
importe de esos créditos o una espera inferior a tres anos, salvo que resulte
incumplido (446.2).

El presupuesto objetivo exige el abono de los créditos no exonerables. Para la
obtencion del beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho sera preciso que
en el concurso de acreedores se hubieran satisfecho en su integridad los créditos
contra la masa y los créditos concursales privilegiados y, si reuniera los requisitos
para poder hacerlo, que el deudor hubiera celebrado o, al menos, intentado
celebrar un acuerdo extrajudicial de pagos con los acreedores®.

Alcance de la exoneracién. Si se hubieran satisfecho en su integridad los
créditos contra la masa y los créditos concursales privilegiados y, si el deudor
que reuniera los requisitos para poder hacerlo, hubiera intentado un previo
acuerdo extrajudicial de pagos, el beneficio de la exoneracion del pasivo
insatisfecho se extendera a la totalidad de los créditos insatisfechos, exceptuando
los créditos de derecho publico y por alimentos. Si el deudor no hubiera
intentado un previo acuerdo extrajudicial de pagos, el beneficio de la exoneracion
del pasivo insatisfecho se extendera al setenta y cinco por ciento de los créditos
ordinarios y a la totalidad de los subordinados (art. 491).

3.2. El régimen especial de exoneracion por la aprobacion de un plan de

pagos

9 «Articulo 487. Presupuesto subjetivo. 1. Solo podra solicitar el beneficio de exoneracion
de responsabilidad el deudor persona natural que sea de buena fe. 2. A estos efectos, se considera
que el deudor es de buena fe cuando retina los dos siguientes requisitos: 1.2 Que el concurso no
haya sido declarado culpable. No obstante, si el concurso hubiera sido declarado culpable por
haber incumplido el deudor el deber de solicitar oportunamente la declaracién de concurso, el
juez podra conceder el beneficio atendiendo a las circunstancias en que se hubiera producido el
retraso. 2.° Que el deudor no haya sido condenado en sentencia firme por delitos contra el
patrimonio, contra el orden socioecondmico, de falsedad documental, contra la Hacienda Publica
y la Seguridad Social o contra los derechos de los trabajadores en los diez afos anteriores a la
declaracién de concurso. Si existiera un proceso penal pendiente, el juez del concurso debera
suspender la decisiéon respecto a la exoneracion del pasivo insatisfecho hasta que recaiga
resolucion judicial firme».

Articulo 488. Presupuesto objetivo. 1. Para la obtencion del beneficio de exoneracion del
pasivo insatisfecho sera preciso que en el concurso de acreedores se hubieran satisfecho en su
integridad los créditos contra la masa y los créditos concursales privilegiados y, si reuniera los
requisitos para poder hacerlo, que el deudor hubiera celebrado o, al menos, intentado celebrar
un acuerdo extrajudicial de pagos con los acreedores. 2. Si el deudor que reuniera los requisitos
para poder hacerlo no hubiera intentado un acuerdo extrajudicial de pagos previo, podra obtener
ese beneficio si en el concurso de acreedores se hubieran satisfecho, ademas de los créditos contra
la masa y los créditos privilegiados, al menos, el veinticinco por ciento del importe de los créditos
concursales ordinarios».
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Ademas del presupuesto subjetivo comin que comparte con la modalidad
anterior, es decir que se trate de deudor de buena fe, como requisitos adicionales,
se exige un presupuesto objetivo especial y el sometimiento a un plan de pagos
judicialmente aprobado, en resumen:

a) Deudor de buena fe. Es decir, concurso no culpable y la
ausencia de condena penal.

b) Presupuesto objetivo especial. 1.° No haber rechazado
dentro de los cuatro afios anteriores a la declaracion de concurso una
oferta de empleo adecuada a su capacidad. 2.° No haber incumplido
los deberes de colaboracion y de informacion respecto del juez del
concurso y de la administracion concursal. 3.°No haber obtenido el
beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho dentro de los diez
ultimos anos (art. 493).

c) En la solicitud de exoneracion del pasivo insatisfecho, el
deudor debera aceptar de forma expresa someterse al plan de pagos
que resulte aprobado por el juez y que la concesidn de este beneficio se
haga constar en el Registro publico concursal durante un plazo de
cinco anos (art. 494).

Aunque el deudor de buena fe no hubiera satisfecho en su integridad los
créditos contra la masa y los créditos concursales privilegiados podra solicitar el
beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho, con sujecion a un plan de pagos
de la deuda que no quede exonerada.

En la segunda modalidad, art. 493 y ss., no se exige el abono de todos los
créditos contra la masa y los concursales privilegiados, pero debera someterse
por contra a un plan de pagos aprobado judicialmente para poder disfrutar del
beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho. En esta modalidad el deudor no
puede hacer frente a todos los créditos privilegiados y contra la masa, por lo que
dilata el pago, se somete a un plan de pagos.

Si se cumplen todos los requisitos se acordara la exencion provisional. El
juez concedera la exencion definitiva una vez transcurrido el plazo fijado para el
cumplimiento del plan de pagos sin que se haya revocado el beneficio (499.1).

Por otra parte, para la obtencion de la exencion definitiva no es requisito
inexcusable el cumplimiento integro del plan de pagos, en este sentido el art. 499
del TRLC contempla la posibilidad de obtencion de la exencion definitiva cuando
el deudor hubiese destinado al cumplimiento del plan de pagos al menos la mitad
de los ingresos percibidos, o, incluso bastaria que hubiere destinado la cuarta
parte de los mismos cuando se trate de una persona situada en el umbral de
exclusion definido en el Real Decreto ley 6/2102 (art. 499.2 TRLC).

La nueva regulacién excluye de la exoneracion, tanto en el régimen
general como en el especial, a los créditos ordinarios de derecho piiblico, circunstancia
que ha generado cierta polémica doctrinal y jurisprudencial ya que el 178 bis de
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la antigua Ley Concursal permitia, en el régimen general, exonerar el crédito
publico ordinario y subordinado, no en cambio en la modalidad especial, la del
plan de pagos.

En este sentido, conviene recordar que, la STS de 2 de julio de 2019,
establecid6 que también el deudor que se acogia al plan de pagos podia
beneficiarse de la exoneracion del crédito publico ordinario, sin embargo, el
TRLC excluye expresamente esta posibilidad en las dos modalidades, tanto en la
general como en la especial. El Auto de 8 de septiembre de 2019 del Juzgado de
lo Mercantil n® 7 de Barcelona entiende que ha habido un exceso ultra vires
respecto de la delegacion otorgada al gobierno, por ello decide no aplicar el art.
491 del TRLC.

En todo caso, conviene recordar que la exoneracion del deudor no alcanza
a beneficiar a los obligados solidarios y los fiadores. Asi, establece el art. 502 que:
«La exoneracion no afectara a los derechos de los acreedores frente a los
obligados solidariamente con el deudor y frente a sus fiadores o avalistas,
quienes no podrdan invocar el beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho
obtenido por el deudor ni subrogarse por el pago posterior a la liquidacion en los
derechos que el acreedor tuviese contra aquel, salvo que se revocase la
exoneracion concedida».

La obtencion del BEPI por pate del deudor no beneficia a los fiadores de
éste. La razon habria que buscarla en que el BEPI no seria un supuesto de
extincion de deudas sino de no exigibilidad de las mismas™.

Pensemos en la hipotesis, por lo demas relativamente frecuente en la
practica forense, de existencia por un lado de un prestatario (deudor no
hipotecante), y al mismo tiempo de un hipotecante no deudor (el dueno del
inmueble hipotecado), el beneficio del BEPI concedido al deudor no alcanza al
hipotecante no deudor, pudiendo los acreedores realizar la hipoteca.

4. La clasificacion concursal del crédito hipotecario en la parte
insatisfecha del mismo tras la realizacion de la garantia hipotecaria

Se trata de analizar en este momento la clasificacion del crédito hipotecario
en la parte no satisfecha del mismo tras la realizacion de la hipoteca. El acreedor
hipotecario, como acreedor privilegio especial, tendra derecho a percibir el
importe resultante de la realizacion del bien en cantidad que no exceda de la
deuda originaria. Si no se consiguiese la completa satisfaccion del crédito, la
parte no satisfecha sera reconocida en el concurso con la clasificacion que
corresponda (art. 213.2).

10 Vid. MUNOZ PAREDES, A. Prosa de la ley o poesia del resultado. De nuevo sobre la
exoneracion de pasivo. En: La Ley. Madrid: Wolters Kluwer, 2020, n® 11884/2020, p. 5.
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El art. 497.1.2¢, relativo a la extension de la exoneracion en caso de plan de pagos,
aclara que el beneficio de exoneracion se extenderd a la parte insatisfecha de los
créditos con privilegio especial.:« Respecto a los créditos con privilegio especial,
el importe de los mismos que no haya podido satisfacerse con la ejecucion de la
garantia, salvo en la parte que pudiera gozar de privilegio general». Este
precepto, desde el momento que acepta el caracter exonerable del remanente de
deuda tras la ejecucion hipotecaria esta presuponiendo que se trata de un crédito
ordinario.

El crédito hipotecario en la parte no satisfecha del mismo, salvo los
supuestos en que proceda su clasificacion como privilegiado general, asi por
ejemplo los créditos tributarios y de la seguridad social hasta el 50 % de su
importe, o el del acreedor solicitante del concurso, debera ser clasificado como
ordinario, por tanto, seria exonerable si se cumplen los demas requisitos exigibles
para su exoneracion'.

Con caracter general, la jurisprudencia viene calificando como crédito
ordinario al remanente de deuda subsistente tras la ejecucion del bien
hipotecado, y como subordinado el relativo a los intereses devengados hasta la
declaracion del concurso.'?

11 Debe tenerse presente aqui la clasificaciéon como privilegiados, con privilegio general
de los créditos tributarios y de la seguridad social hasta el 50 % de su importe (art. 280.4°).
Igualmente, los créditos de que fuera titular el acreedor a instancia del cual se hubiera declarado
el concurso, hasta el 50% de su importe (art. 280.7°)

12 Por su caracter didactico, merece su cita el Auto del Juzgado de lo Mercantiln®1 de A
Coruiia, de 20 de noviembre de 2011 (CENDOJ Roj: AJM C 79/2011 - ECLI: ES:J]MC:2011:79%): «<En
este sentido, la recomendacion 188 de la Guia Legislativa UNCITRAL sobre el Régimen de la
Insolvencia (2004) establece que cuando el valor del bien gravado sea insuficiente para satisfacer
el crédito del acreedor garantizado, éste podra participar en el procedimiento como si fuera un
acreedor ordinario sin garantia, prevision que expresamente proyecta la Guia tanto sobre la
liquidacién como sobre los casos en que el procedimiento de insolvencia se resuelva mediante un
plan de reorganizacion. Nuestra Ley concursal no contiene, salvo para el caso de liquidacién, una
prevision expresa en ese sentido y no permite -al menos no expresamente- asignar a cada crédito
mas que una clasificaciéon, de modo que el crédito del acreedor hipotecario es privilegiado
especial en la lista de acreedores aunque las posibilidades de cobro mediante la realizacion del
bien afecto sean pocas o nulas (por ejemplo, acreedores con segunda o tercera hipoteca sobre un
inmueble cuyo valor de realizacion no bastara para cubrir el crédito garantizado con la primera,
o titulares de garantias sobre bienes que hayan experimentado una gran depreciacién).
Ciertamente no es logico que, en estos casos, la asignacion de una clasificacion, determinada por
la existencia formal de la garantia, permita desconocer la realidad de las cosas y sirva para
transformar un crédito con privilegio especial en un crédito con privilegio general, susceptible de
ser integramente percibido con el producto de la realizacion de cualquier otro bien de la masa no
afecto al pago de otros créditos con privilegio especial ni previamente separado para atender al
pago de los créditos contra la masa. El profesor Carrasco Perera -Los Derechos de garantia en la
Ley concursal, primera Edic., 2004, pag. 53 y 54- llama la atencion acerca del hecho de no haber
previsto la LC que el acreedor con privilegio especial es, siempre y por definicién, un acreedor
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Si con la realizacion de la garantia no se cubre la totalidad del crédito,
respecto de ese remanente no satisfecho, operan las reglas generales de
clasificacion de créditos. La calificacion concursal de un crédito no queda
alterada porque estuviera garantizada por una hipoteca, tras la realizacion de la
misma este crédito tendra la calificacion que corresponda conforme a las reglas
generales.

Al respecto puede citarse la STS de 28 de mayo de 2018: «(FJ II): De tal
modo que, si tras la realizacion de la garantia, no se cubre la totalidad del crédito,
respecto de ese remanente no satisfecho operan las reglas generales de
clasificacion de créditos. De hecho, por ejemplo, no parece ofrecer duda que, al
acreedor hipotecario que hubiera instado el concurso, le seria reconocida la parte
de crédito no satisfecha en la ejecucion de privilegio especial como privilegiada
general del art. 91.7 LC [art. 280.7° TRLC], en el porcentaje legalmente previsto
(...) “Sin perjuicio de que la parte del crédito hipotecario no satisfecho con lo
obtenido por la realizacion del bien hipotecado, continuara reconocido dentro de
la masa pasiva del concurso, con la calificacion que corresponda”. Es decir, la
calificacidon que corresponda conforme a su naturaleza, no queda alterada porque
estuviera garantizado por una hipoteca. Y, en este caso, la naturaleza del crédito

condicional por el déficit entre el valor de realizacion de su garantia y el importe de su crédito y
propone, siguiendo al profesor Beltran, que la via adecuada es la de tratar estos créditos como
suspensivamente condicionados del articulo 87. 3, con lo que sus titulares quedaran
provisionalmente privados de los derechos de adhesidn, voto y cobro por el concepto de acreedor
ordinario, esto es, por la parte del crédito -inicialmente no determinada- que finalmente quedara
sin cubrir con la realizacién de la garantia (...). 4°.- Con lo expuesto ya es posible concluir que la
interpretacion que ha mantenido el auto impugnado desconoce la funcién y la naturaleza propia
de los privilegios especiales que, como excepcion positiva a la regla de la paridad, sélo se justifica
por razén de la garantia y en la medida en que, con su realizacidn, sin afectar a otros bienes de la
masa activa, pueda quedar su crédito satisfecho. Permitir que, aprobado judicialmente un
convenio concursal, una ejecucion hipotecaria pueda seguir, conforme al articulo 579 LEC , con
el embargo de otros bienes de la masa activa por ser insuficiente el producto de la realizacion de
la garantia, es tanto como conferir al acreedor un crédito con privilegio general para el cobro del
déficit -por todos sus componentes ademas, incluidos los intereses y las costas- que ni le ha sido
reconocido ni ningtin amparo tiene en los supuestos del articulo 91 de la LC . El tratamiento
concursal que el déficit debe recibir, una vez que ha quedado determinado, es, por el contrario,
el propio de los créditos ordinarios -en cuanto al principal- y el de los subordinados del articulo
92 32 - en cuanto a los intereses devengados hasta la declaracion del concurso, que la garantia no
ha cubierto-, para ser pagados uno y otro conforme al convenio, bien entendido que la cuota de
pago determinada por las esperas y las quitas del convenio se habra de calcular sobre el déficit
(es decir, sobre la parte del crédito concursal antes contingente y ahora determinado) y no sobre
el total del crédito hipotecario inicialmente impagado. El recurso debe ser, por todo ello, estimado
con reposicion del auto impugnado». Vid. Igualmente PARRA BAUTISTA, J.R. De la “segunda
oportunidad” y la clasificacion concursal que ha de darse al crédito hipotecario insatisfecho tras
la ejecucion de la vivienda habitual del consumidor persona fisica. En: La Ley. Madrid: La Ley,
2014, n® 6911.
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tributario litigioso, si no hubiera estado garantizado, seria la de privilegiado
general del art. 91.4° LC hasta el 50%»1°.

Una vez definida la clasificacion del crédito hipotecario en la parte no
cubierta, su clasificacion como ordinario y por tanto exonerable, resta por
analizar el cumplimiento de los demas requisitos para la obtencion del beneficio
de exoneracion, en especial la condicion de deudor de buena fe, en lo relativo a
la clasificacion del concurso como fortuito.

5. Tramitacion procesal de la solicitud de exoneracion del pasivo
insatisfecho en los concursos sin masa activa. Especial referencia al concurso
consecutivo

En la practica procesal se ha comprobado que en muchos casos el
concursado no tiene bienes suficientes para la tramitacion del concurso. Aparece
regulada la conclusion del concurso por insuficiencia de la masa activa en los
arts. 470 y ss. TRLC (antiguo 176 bis LC). El legislador previene dos regulaciones
diferentes segin que la acreditacion de la insuficiencia de la masa activa tenga
lugar ya desde el inicio del procedimiento o tenga lugar en un momento
posterior. La conclusion por insuficiencia de la masa activa puede ser simultanea
a la declaracion del concurso, el llamado concurso exprés (arts. 470 y ss.), o
declarado el concurso, cuando quede acreditada esta insuficiencia en un
momento posterior (arts. 473 y ss.).

13 Puede citarse también la STS 20 de febrero de 2019, F] III: «cAdemds, conforme a esta
regulacién [arts. 59, 90 y 92.32 LC], los intereses devengados por el crédito hipotecario serdn
privilegiados con privilegio especial, con independencia de su fecha de devengo -anterior o
posterior a la declaracion del concurso- si estan cubiertos por el valor de realizacién del bien que
sirve de garantia. Si el valor de realizacién no cubre los intereses, debe entenderse que los
devengados con anterioridad a la declaracién de concurso son subordinados (art. 92.3° LC),
mientras que los posteriores no pueden ser reclamados, por exceder de la garantia.

2.- La constitucion de garantias reales para asegurar la efectividad de un derecho de
crédito confiere a su titular un refuerzo de su posicién, tanto al permitirle, ante su insatisfaccién,
promover el procedimiento de realizacion de valor legalmente previsto ( iusdistrahendi), como al

otorgarle un privilegio -aunque no absoluto, en tanto que existen otros acreedores privilegiados-
para el cobro con lo obtenido en dicha realizacion forzosa ( sentencia 313/2018, de 28 de mayo).

Enla sentencia 491/2013, de 23 de julio, advertimos que la realizacion del bien hipotecado,
que garantiza el crédito con privilegio especial (art. 90.1° LC), supondra el pago de dicho crédito
(art. 155.1 LC) y dara lugar a la cancelaciéon de la carga. Crédito que no abarca solo el principal,
sino también los intereses devengados y cubiertos por la garantia, como se desprende tanto de
los preceptos de la LC citados, como del art. 692 LEC, supletoriamente aplicable por mor de la
disposicién final quinta LC, que establece que el precio del remate se destinara, sin dilacion, a
pagar al acreedor su crédito, intereses devengados y costas causadas y el resto se depositara a
disposicion de los titulares de derechos posteriores inscritos o anotados, sobre el bien
hipotecado».
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Para el primer caso, conclusion simultanea a la declaracion del concurso,
se establecen las especialidades respecto a la persona natural, en el mismo auto que
acuerda la conclusion se designard un administrador que debera liquidar los
bienes. Una vez comunicada la finalizacion, dentro de los quince dias siguientes
podra solicitar la exoneracion del pasivo insatisfecho (art. 472 TRLC)™.

El legislador previene una regulacion mas pormenorizada para los
supuestos de insuficiencia de la masa activa posterior a la declaracion del
concurso. Para el supuesto de insuficiencia de la masa activa posterior al auto de
declaracion del concurso, el TRLC establece una serie de reglas en orden a la
determinacion del caracter fortuito o culpable del concurso, asi como del
preceptivo informe de la administracion concursal al respecto. Prescribe el art.
473.2 que no podra dictarse auto de conclusion en el supuesto de insuficiencia de
la masa activa mientras se esté tramitando la secciéon de calificacion. Igualmente,
conforme previene el art. 474, la administracion concursal en su informe final de
la liquidacion razonara inexcusablemente que el concurso no sera declarado
culpable.

El art. 472 del TRLC es practicamente reproduccion del art. 176.bis.4,
apartado segundo de la Ley Concursal, precepto calificado de contradictorio, por
la incongruencia que supone acordar el archivo del procedimiento y al mismo
tiempo nombrar un administrador para liquidar los bienes. La jurisprudencia
mayoritaria entendia, en aplicacion del art. 176 bis 4°, parrafo segundo, y como
excepcion a lo previsto en el art. 176.bis, 4° (la conclusion del concurso en el
propio acto de declaracion en los concursos sin masa activa), que en el concurso
de la persona fisica fuese o no consecutivo, el juez no podia declarar el archivo
en el mismo auto de declaracion sino que tendria que proceder a la designacion
de un administrador concursal para que procediese a la liquidacién del
patrimonio, y paralelamente deberia tramitarse la solicitud de exoneracién del
pasivo insatisfecho, tramite previo a la declaracion de conclusion del concurso. °

14 Articulo 472. «Especialidades en caso de concurso de persona natural. 1. Si el concursado
fuera persona natural, el juez, en el mismo auto que acuerde la conclusion, designara un
administrador concursal que deberd liquidar los bienes existentes y pagar los créditos contra la
masa siguiendo el orden establecido en esta ley para el supuesto de insuficiencia de masa.

2. Una vez comunicada al juzgado la finalizacién de la liquidacién, el deudor, dentro de los
quince dias siguientes, podra solicitar la exoneracidon del pasivo insatisfecho ante el juez del
concurso, siendo de aplicacién la tramitacidn, los requisitos y los efectos establecidos en esta ley».

15Como ha sefialado GONZALEZ SUAREZ, a propésito del art. 472 del TRLC: «Por un lado,
es una incongruencia designar un administrador concursal en el mismo auto que acuerda la
conclusion del concurso pues, como sehalabamos, precisamente lo que se persigue con la
institucion de la declaracion y conclusion, es evitar los costes de tramitacion del procedimiento
concursal cuya principal partida esta representada por los honorarios de la administracién

concursal. Por otro lado, subsisten los problemas anteriormente apuntados relativos a la
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No obstante, el tenor literal del precepto comentado, respecto de los
concursos de las personas naturales en ausencia de ausencia de masa activa, la
jurisprudencia mayoritaria habia rechazado la posibilidad de concurso y archivo
simultaneo en el mismo auto.

Abonaria igualmente esta interpretacion lo dispuesto en el art. 490.3 del
TRLC, cuando establece que no podra dictarse auto de conclusion del concurso
hasta que gane firmeza la resolucion que recaiga en el incidente concediendo o
denegando el beneficio solicitado™.

Es sumamente ilustrativa en este sentido la Sentencia de la AP de
Barcelona de 29/6/2018 (ROJ SAP B 6518/2018):

«CUARTO.- De la declaracion y conclusion del concurso consecutivo por
insuficiencia de masa para atender el pago de los créditos contra la masa (art. 176
bis.4 LC) 9.- En el caso que nos ocupa se acordo la declaracion y conclusion en la
misma resolucion en la que se nombraba administrador concursal para liquidar
bienes, de conformidad con el tramite previsto en el art. 176 bis.4.apartado 2 LC
, argumentandose por el juez a quo que el deudor carecia de bienes inmuebles,

tramitacion de la exoneracion del pasivo insatisfecho, en particular, en lo que respecta al traslado
de la solicitud de exoneracién a los acreedores personados exigido por los articulos 489. 3 y 496
TRLC puesto que si se concluye el procedimiento no se podra haber personado ningtin acreedor.
Asimismo, se ha de tener en cuenta que la conclusiéon del concurso resulta incompatible con
algunos aspectos del régimen del concurso consecutivo. En particular, con la tramitacién de la
impugnacion del inventario y la lista de acreedores prevista en el articulo 713 TRLC y
absolutamente necesaria para la concesion de la exoneracion del pasivo, porque al objeto de poder
determinar los créditos que se van a ver afectados por la exoneracién, es necesario fijar
previamente y con contradiccién, la clasificacion y cuantificacion de los créditos del deudor. De
la misma forma, del 719.2 TRLC que exige la calificacion del concurso como fortuito, se desprende
que la concesion de la exoneracion del pasivo precisa de la apertura de la seccién de calificacion.
Por ultimo, la declaracidon y conclusion del concurso sin masa de persona natural impediria
conceder la exoneracion del pasivo y aprobar el plan de pagos en la misma resolucién en la que
se declare la conclusion del concurso de acreedores tal y como establecen los articulos 490 y 496
TRLC», GONZALEZ SUAREZ, C. La declaracién y conclusién del concurso de persona fisica a la
luz del Texto Refundido de la ley concursal. En: La Ley. Madrid: Wolters Kluwer, 2020, n® 15089.

Sobre este concreto aspecto ha sefialado VELA TORRES que: «...en estos concursos
exprés no se abre la fase de calificacion del concurso, de manera que el deudor no sera
responsabilizado por la situacién de insolvencia o su agravamiento, ni sufrira las consecuencias
del concurso culpable. Queda a salvo, no obstante, el régimen de responsabilidad del érgano de
administracion, en caso de deudor persona juridica», VELA TORRES, P.J. Especialidades de la
conclusién del concurso por insuficiencia de la masa activa. En: La Ley. Madrid: Wolters Kluwer,

2017, n® 7146/2017, p.11.

16 En este sentido, GONZALEZ SUAREZ, C. La declaracién y conclusién del concurso de
persona fisica a la luz del Texto Refundido de la ley concursal. En: La Ley. Madrid: Wolters
Kluwer, 2020, n® 15089, pag. 2.
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percibiendo un salario de poco mas de 1.000 euros y que no habia acciones de
reintegracion ni responsabilidad de terceros, por lo que concurria el supuesto de
insuficiencia de masa activa. 10.- Ante tal argumentacion la ley prevé una
regulacion contradictoria, puesto que, por un lado, la insuficiencia de masa activa
permite el archivo en el mismo auto de declaracion de concurso, mecanismo
introducido por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, con caracter general, pero, al
tratarse de persona fisica, el precepto indica que " el juez designara un
administrador concursal que debera liquidar los bienes existentes y pagar los
créditos contra la masa siguiendo el orden del apartado 2. Una vez concluida la
liquidacion, el deudor podra solicitar la exoneracion del pasivo insatisfecho ante
el juez del concurso. La tramitacion de la solicitud, los requisitos para
beneficiarse de la exoneracidon y sus efectos se regiran por lo dispuesto en el
articulo 178 bis. "11.- Este inciso, referente a los concursos de personas fisicas, fue
introducido por la Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda
oportunidad, reduccion de la carga financiera y otras medidas de orden social,
pensando en como articular en estos supuestos de insuficiencia de masa la
tramitacion del beneficio de pasivo insatisfecho, que en esa misma normativa se
introduce. Decimos que es contradictoria puesto que carece de sentido concursal
acordar la declaracion y archivo por insuficiencia de masa y, en la misma
resolucion, nombrar administrador concursal para liquidar bienes de forma
simultanea, ademas de darle tramite a la solicitud de exoneracion del art. 178
bis LC donde tanto el administrador concursal como los acreedores personados
tienen un papel muy importante, los cuales tienen plazo de audiencia (art. 178
bis 4 LC).

12.- Por ello, debemos entender que la norma introducida en el apartado
2° del art. 176 bis.4 LC no puede ser entendida como un supuesto de archivo
exprés por insuficiencia de masa, sino como una excepcion al mismo, de forma
que si estamos ante un concurso de persona fisica en el que se pretende obtener
el beneficio de pasivo insatisfecho ex art. 178 bis LC, no puede acordarse la
declaracion y archivo en la misma resolucidn, sino que se declarara el concurso
con nombramiento de administrador concursal quien solo procedera a liquidar
bienes, si los hubiere, y se seguira la tramitacion del concurso a los efectos de
solicitar el beneficio de exoneracién de pasivo con los tramites del art. 178 bis
LC»Y.

17 En el mismo sentido, el Auto de la AP de Barcelona, seccién 15, de 7 de octubre de 2020
(ROJ AAP B 8676/2020): «12.- Por ello, debemos entender que la norma introducida en el apartado
2° del art. 176 bis.4 LC no puede ser entendida como un supuesto de archivo exprés por
insuficiencia de masa, sino como una excepcién al mismo, de forma que si estamos ante un
concurso de persona fisica en el que se pretende obtener el beneficio de pasivo insatisfecho ex art.
178 bis LC , no puede acordarse la declaracién y archivo en la misma resolucién, sino que se
declarara el concurso con nombramiento de administrador concursal quien s6lo procedera a
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Es practica generalizada en los concursos de las personas fisicas el previo
intento de acuerdo extrajudicial de pagos (AEP), por los beneficios que conlleva
para el deudor, fracasado el intento de acuerdo, la tramitacion subsiguiente sera
la del concurso consecutivo. Pues bien, en este caso el mediador debera
pronunciarse en su informe acerca de si retne el deudor los requisitos para
obtener el BEP], en especial el cardcter fortuito o no del concurso.

Sobre este tramite especifico y si procede en caso de informe favorable del
mediador la apertura de la seccion de calificacion se pronuncia la Sentencia de la
AP de Barcelona de 29 de junio de 2018 (ROJ SAP B 6518/2018). Si el mediador
concursal afirma que se retnen los requisitos para la obtencion del BEPI, no
constando tampoco la peticiéon de apertura de la seccién de calificacion por los
acreedores personados, no podra el juez calificar el concurso culpable : «(F] VII)
Ya hemos visto que el mediador concursal, al tiempo de solicitar el concurso
consecutivo, deberd pronunciarse sobre la concurrencia de los requisitos establecidos
legalmente para el beneficio de la exoneracion del pasivo insatisfecho en los términos
previstos en el articulo 178 bis o, en caso de que proceda, sobre la apertura de la seccion
de calificacion (art. 242.2.b) LC). La norma prevé dos opciones alternativas, o se
pronuncia sobre la concurrencia de los requisitos del art. 178 bis o interesa la
apertura de la pieza de calificacion, puesto que uno de los requisitos del art. 178
bis LC para que el deudor tenga la consideracion de deudor de buena fe es que
el concurso no sea declarado culpable, por lo que si considera que cabe esa
posibilidad ya no solicitara la concesién del beneficio de pasivo insatisfecho.

29.- En el caso que nos ocupa, la resolucién recurrida deniega la
exoneracion por entender que el concurso es culpable, lo que supone una clara
infraccion del art. 178 bis, 242 y 170 LC. Como hemos visto, si en la solicitud de
concurso consecutivo presentada por mediador concursal se pronuncia sobre la
concurrencia de los requisitos del art. 178 bis, para la exoneracion, sera porque
entiende que la calificacion del concurso es fortuita. Solo en el caso contrario,
cuando el mediador concursal prevea que el concurso puede ser calificado
culpable, solicitara la apertura de la fase de calificacion y el juez procedera a su

liquidar bienes, si los hubiere, y se seguira la tramitacion del concurso a los efectos de solicitar el
beneficio de exoneracién de pasivo con los tramites del art. 178 bis LC.

13.-(...) Porello, el juez a quo no debid acordar la declaracion y conclusién en el mismo
auto, sino dar el tramite normal al concurso consecutivo para poder tener una informacioén
completa sobre el concursado, lo que le hubiera ahorrado los requerimientos que durante el
procedimiento ha llevado a cabo para recabar aquélla".

3. Dicho lo anterior se deduce que la insuficiencia de masa activa no es un hecho que
impida la declaracién de concurso, tal como ya hemos expuesto, sino que permite, de concurrir
tras apreciacion judicial, que en la misma resolucién que se declara la concusion del concurso,
pero debe nombrarse administrador al mediador para la tramitacién a los efectos de solicitar el
beneficio de exoneracion de pasivo con los tramites del art. 178 bis LC.».
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apertura, para tramitarse con la presencia del Ministerio Fiscal, del
administrador concursal, deudor y demds interesados, en cuyo caso no podria
acordarse el archivo en el mismo auto de conclusion como realiza el juez a quo,
siendo uno de los presupuestos la inexistencia de acciones de responsabilidad
para terceros.

30.- Por ello, si en el auto de declaracion y archivo se arqumento que no habia
responsabilidad de terceros, y si el mediador al solicitar el concurso no solicito la apertura
de la fase de liquidacion, no puede el juez concursal al tiempo de resolver sobre la solicitud
de exoneracion de pasivo analizar si el concurso es o no culpable, cuando nada se ha
alegado ni se ha tramitado la fase concursal correspondiente».

Respecto a los concursos de la persona fisica sin masa activa, la regulacion
del art. 472 del TRLC, como decimos, no despeja las dudas suscitadas con la
regulacion anterior (178.bis., 4, apartado segundo). No aclara el legislador como
articular en los supuestos de concursos sin masa activa la tramitacion del
beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho.

En la practica los Organos jurisdiccionales, declarado el concurso,
proceden al nombramiento de un administrador concursal a los solos efectos de
liquidar bienes, si los hubiere (supuesto ciertamente poco frecuente), debiendo
en todo caso darse curso a la solicitud del beneficio de exoneracion de pasivo con
los tramites de los art. 487 y ss. TRLC.

Lo normal en el concurso de la persona natural es que el deudor haya
intentado previamente el acuerdo extrajudicial de pagos, solo asi podra exonerar
la totalidad de los créditos ordinarios. Cuando con anterioridad al concurso se
hubiere llevado a cabo una negociacién tendente a alcanzar un acuerdo extrajudicial
de pagos (AEP) y no se hubiese alcanzado un acuerdo tendra lugar el concurso
consecutivo (art. 695 TRLC). El deudor obtendra la exencidn del cien por cien de
los créditos ordinarios en caso de obtencion del BEPI, cuando previamente haya
intentado un acuerdo extrajudicial de pagos.

Pieza clave es el informe del mediador concursal que debera pronunciarse
sobre si procede la obtencion del BEPI o alternativamente la apertura de la de la
seccion de calificacion (concurso culpable). Establece el art. 706.3 TRLC: «En la
solicitud el mediador concursal debera pronunciarse sobre la concurrencia de los
requisitos establecidos legalmente para la concesién del beneficio de la
exoneracion del pasivo insatisfecho y, en caso de que proceda, sobre la
procedencia de la apertura de la seccion de calificacion».

Regula igualmente, el art. 719 del TRLC, la calificacion del concurso
consecutivo a un acuerdo extrajudicial de pagos: «1. Dentro del plazo para
formular observaciones o propuestas de modificacion del plan de liquidacion, los
acreedores, mediante escrito razonado, podran solicitar la apertura de la seccion
de calificacion. 2. En el caso de deudor persona natural, si el concurso se calificara
como fortuito, el juez, cuando concurran los presupuestos legales, declarara en el
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mismo auto de conclusion de concurso la exoneracion del pasivo insatisfecho,
con los efectos establecidos en esta ley».

La lectura conjunta de estos dos preceptos permite concluir que no habra
apertura de la seccion de calificacion cuando el mediador se pronuncia
favorablemente a la obtencion del BEPI y tampoco los acreedores insten la
apertura de la misma.

6. La solicitud de concurso tras la ejecucion hipotecaria de la vivienda

Como hemos visto, y también con las salvedades indicadas, el crédito
hipotecario en la parte no satisfecha del mismo con la ejecucion hipotecaria
vendra clasificado como ordinario, con lo que es en principio posible su
exoneracion.

Normalmente este concurso se tramitara como concurso consecutivo, tras
haber intentado el deudor el acuerdo extrajudicial de pagos. Como también suele
ser usual, el deudor no tendra mas bienes que liquidar que el bien hipotecado
subastado, por lo que se intentard para no incurrir en mas gastos la tramitacion
como concurso exprés (art. 472 TRLC), aquel en que en el auto que se declara el
concurso se acuerda su finalizacion y nombramiento de administrador concursal
con el tnico objeto de liquidar los bienes del concursado (normalmente el
mediador concursal). Ya hemos indicado anteriormente los inconvenientes de
esta posibilidad y la postura contraria de la jurisprudencia mayoritaria que
insiste en la tramitacion del concurso a los efectos de reconocer o denegar el BEPI.

Se trata de una hipotesis relativamente frecuente en la practica procesal,
aquellos supuestos en que, tras la ejecucion hipotecaria, no alcanzando el
producto obtenido con la subasta del bien para saldar la deuda, sobre el
remanente de deuda se insta por el deudor persona natural el concurso y tras la
liquidacion de sus bienes, usualmente no cuenta el deudor con mas bienes que el
bien hipotecado, solicita el beneficio de la exoneracion del pasivo insatisfecho.

Cuando tras el intento del acuerdo extrajudicial se produce el concurso
consecutivo el mediador concursal debera emitir el informe a que se refiere el art.
706, es decir pronunciarse sobre si procede la concesion del BEPI, o
alternativamente la apertura de la seccién de calificacion, por haber indicios de
que el concurso sera calificado como culpable. Igualmente, los acreedores dentro
del plazo para formular alegaciones al plan de liquidacion podran solicitar la
apertura de la seccion de calificacion (art. 719.1). Cuando el concurso viniere
calificado como fortuito, o simplemente, a la vista del informe del mediador
concursal, no se hubiere abierto la seccion de calificacion, si el deudor retne el
resto de los presupuestos subjetivos y objetivos, en el auto de conclusion del
concurso se declarara la exoneracidn del pasivo insatisfecho (art. 719.2).

En una ejecucion hipotecaria de la vivienda habitual, en que tras la subasta
de la misma cuando el precio obtenido no alcance a la satisfaccion del crédito del
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acreedor, tratandose de la vivienda habitual, el deudor dispone de una serie de
alternativas procesales:

a) Cuando el precio obtenido por la venta de la vivienda habitual
hipotecada sea insuficiente para cubrir el crédito garantizado, en la ejecucion
forzosa posterior basada en la misma deuda, la cantidad inembargable
establecida de sueldos o pensiones (art. 607.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil),
sera del 150 % del salario minimo interprofesional (art. 1 del Real Decreto ley
8/2011).

b) Por otra parte, puede el deudor hipotecario de la vivienda habitual
obtener una quita del remanente de deuda del 35 o del 20% de la deuda, siempre
que haga efectiva la deuda subsistente en los cinco o diez afos siguientes al
decreto de aprobacion del remate o adjudicacion (art. 579.2 LEC).

c) Finalmente, la via mas expeditiva, la obtencion del beneficio de exencién
del pasivo insatisfecho tras el concurso de acreedores. En el concurso de la
persona natural que finalice con la liquidacion de todos los bienes del deudor, en
la inmensa mayoria de los casos el tinico bien existente en el patrimonio del
deudor es la vivienda habitual, siempre que se trate de deudor de buena fe
(concurso fortuito, no condenado por una serie de delitos), y haya satisfecho los
créditos privilegiados y contra la masa, el deudor podra obtener respecto al
remante de deuda no saldado con la ejecucion hipotecaria el BEPI.

7. Conclusiones

Tras la ejecucion hipotecaria de la vivienda habitual el deudor puede
acogerse a los beneficios del BEPI si retine los requisitos para ello, a saber, que se
trate de deudor de buena fe y haya abonado los créditos privilegiados y contra la
masa. Cuestion extremadamente compleja para los drganos judiciales de
instancia es el tramite procesal que haya de darse a los concursos sin masa de las
personas fisicas y la comprobacion de los requisitos para la obtencién de BEPIL.

La linea mayoritaria en la jurisprudencia, respecto al concurso de la
persona natural, suele excluir la posibilidad de declaracion y archivo en el mimo
auto, debiendo continuarse la tramitacién a los efectos de comprobar si se
cumplen o no los requisitos para la obtencion del citado beneficio.
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RESUMEN

Este articulo analiza los efectos que tiene la transformacion digital en la
justicia. Las tecnologias y las pruebas digitales a lo largo del proceso, asi como su
valoracion por los tribunales. Se analiza que beneficios puede tener para la
justicia la utilizacion de la inteligencia artificial.

ABSTRACT
This paper analyzes the impact that digital transformation has on justice.
Technologies and digital evidence involved throughout the process, as well as its
assessment by the courts. It analyzes the benefits artificial intelligence can
have on the judicial process.
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1. Estado actual del proceso de transformacion digital de la Justicia

Por transformacion digital cabe entender la integracion de la tecnologia
digital en las distintas dreas del sistema judicial, con la finalidad de mejorar la
calidad y eficacia en la resolucion de conflictos, modificando tanto la
organizacion de la justicia como la forma en que se relaciona con el ciudadano, y
gestionando los riesgos generados sobre los derechos de las personas y las
garantias procesales.

Pese a que los esfuerzos de los ultimos anos para aplicar soluciones
tecnoldgicas en la justicia se han intensificado con motivo de la pandemia, es
necesario tener presente que nos encontramos en un proceso, que ya se ha
iniciado pero en el que todavia queda mucho camino por recorrer. Y la duracion
de este proceso podra acortarse, permitiendo un avance efectivo, si se tienen en
cuenta varios factores criticos que tienen en comun el siguiente elemento: no
basta con aplicar tecnologia, sino que tiene que ser complementada con otras
cuestiones de naturaleza organizativa, que se concretan en los puntos clave que
se exponen a continuacion.

En primer lugar, hay que mejorar el marco de gobernanza que se esta
demostrando poco adecuado, mediante la creacién de una entidad con
personalidad juridica y presupuesto propios (como pudiera ser un consorcio o
similar), encargada de implantar soluciones tecnoldgicas en el sistema judicial,
que coadyuve a la actuaciéon de las Administraciones prestacionales, y que
permita utilizar con agilidad los fondos Covid de la Union Europea.

En segundo lugar, frente a la actual normativa que cabe calificar como
escasa y fraccionaria, resulta necesario regular en las leyes procesales la
aplicacion de las diferentes soluciones tecnoldgicas en el proceso: tanto las que
podriamos denominar “actuales” (expediente judicial electronico, prueba digital,
realizacién de tramites electrénicos, juicios telematicos, textualizacion de
grabaciones...) como las “emergentes” en el sistema judicial (inteligencia
artificial, tecnologia blockchain, sistema integral de resolucion online de litigios)

En tercer lugar, la aplicacion de las tecnologicas ha de ir acompanada de
reformas de la organizacién judicial: implantacion efectiva del nuevo sistema
de organizacion del soporte de la funcién jurisdiccional (la llamada “Nueva
Oficina Judicial”); y adaptacion de la organizacion territorial de la justicia a las
necesidades del siglo XXI (definicion de la planta y demarcacion judicial y
creacion de los tribunales de instancia).
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En cuarto lugar, los responsables publicos han de cuidar especialmente
la gestion del cambio, implicando a los actores desde la misma fase de disefio,
durante el proceso de implantacion y en la ulterior fase de seguimiento de cada
solucion tecnoldgica. Téngase en cuenta que las entidades del sistema judicial, al
igual que el resto de organizaciones publicas, tienden a ser menos agiles que las
del sector privado, debido en parte a sus practicas y procesos establecidos.
Asimismo, desde una perspectiva cultural, hay que destacar la tradicional
tendencia al inmovilismo que afecta a ciertos d&mbitos de personas que prestan
sus servicios en el sistema de justicia. Este elemento ha de ser adecuadamente
gestionado para el éxito de cualquier solucidn IA en la justicia; como ha quedado
demostrado con diferentes experiencias de implantacion del EJE. No hay que
olvidar que los desafios técnicos forman solo parte de la tarea en cuestion,
mientras que la gestion del cambio cultural y de los procesos arraigados en la
justicia necesitan una especial atencion para la adecuada aplicacion de soluciones
tecnologicas.

Por ultimo, esta transformacion digital de la justicia lleva consigo
un replanteamiento de la relacion con el ciudadano, es decir, determina una
nueva forma de entender la relacion con el ciudadano: ;qué necesita y como
conseguirlo? Se trata de lograr una justicia orientada a las personas, centrada en
sus necesidades y dirigida a resolver los problemas que les preocupan;
respetando plenamente los derechos fundamentales; y mejorando el efectivo
acceso a la justicia en igualdad por parte de todos cuyos derechos son objeto de
violacidon. En este marco, hay que cuidar especialmente la brecha digital, para
evitar situaciones que impidan el efectivo acceso a la justicia.

2. E-Evidence: investigacion tecnoldgica y prueba digital

2.1. Obstaculos que se encuentra la Justicia para valorar las pruebas
digitales

El mayor problema se encuentra en el respeto de los derechos de las
personas en la obtencion de la prueba digital: acceso del empleador al contenido
del ordenador entregado al empleado para la realizacion de su trabajo; acceso de
la policia al smartphone utilizado por el investigado; interceptacion de las
comunicaciones electronicas en la investigacion de delitos; grabaciones de audio
y/o video por el empresario o por los agentes policiales... Los derechos
fundamentales ligados a la privacidad se encuentran sometidos a grandes
riesgos, que han de ser gestionados mediante la garantia de los principios de
legalidad, proporcionalidad, especialidad, idoneidad y necesidad. Aqui el papel
de los jueces es primordial, para lo cual han de contar con los medios necesarios:
marco regulatorio adecuado especialmente en el &mbito de las leyes procesales;
disponibilidad de medios técnicos; asesoramiento de expertos en el proceso
(peritos informaticos y gabinetes policiales especializados); y formacion en estas
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materias, tanto en relacion con la normativa y jurisprudencia interna, como en
materia de cooperacidon internacional y estudio de la jurisprudencia de los
tribunales internacionales (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Tribunal de
Justicia de la Union Europea).

Otra fuente de obstaculos radica en la fiabilidad de la prueba digital, es
decir, la acreditacion de su autenticidad e integridad, especialmente cuando la
prueba es impugnada por alguna o varias de las partes en el proceso. Son bien
recibidos todos los esfuerzos de estandarizacion y protocolizacion de
actuaciones en el ambito de la investigacion publica; y en las investigaciones
privadas estdn llamados a jugar un papel fundamental los servicios electronicos
de confianza regulados en el Reglamento (UE) n.? 910/2014 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de julio de 2014, relativo a la identificacion
electrénica y los servicios de confianza para las transacciones electronicas en el
mercado interior y por el que se deroga la Directiva 1999/93/CE). Este
Reglamento ha sido desarrollado en Espafia por la Ley 6/2020, de 11 de
noviembre, reguladora de determinados aspectos de los servicios electrénicos de
confianza; destacando especialmente la nueva redaccion dada al articulo 326 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil,

En este ambito, también hay que analizar la tecnologia blockchain que se
estd utilizando para validar que un documento o una informacién existia en un
determinado momento, de tal manera que lo que ha de ser probado en el proceso
es el contenido del documento y/o su existencia en una fecha, pero no la propia
cadena de bloques. En definitiva, la cadena de bloques constituye una forma de
acreditar la autenticidad e integridad de un documento o informacion en relacion
con un determinado momento. La fuente de prueba es la cadena de bloques; pero
el contenido de lo registrado/validado por la cadena de bloques ha de ser llevado
al proceso a través de alguno de los medios probatorios contemplados por la
normativa procesal, lo que genera problemas especialmente por la falta de
adaptacion de las leyes procesales.

Muchos problemas se derivan de que una gran cantidad de los datos
relevantes para el proceso se encuentra en poder de proveedores de servicios
que se hallan fuera del territorio espafiol, lo que se examina posteriormente en
un apartado especifico.

Por ultimo, laaplicacion del régimen de proteccion de datos
personales en la obtencion y prdactica de la prueba digital también aporta
problemas, dado que la normativa de la justicia espanola en la materia era
anterior a Reglamento 2016/679 UE sobre proteccion de las personas fisicas en lo
que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos
datos (RGPD); y se habia transpuesto la Directiva (UE) 2016/680 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativa a la proteccion de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales por parte
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de las autoridades competentes para fines de prevencidn, investigacion,
deteccion o enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecucidon de sanciones
penales.

Sin embargo, la situacién ha cambiado con la reciente aprobacion de la Ley
Organica 7/2021, de 26 de mayo, de proteccion de datos personales tratados para
fines de prevencion, deteccion, investigacion y enjuiciamiento de infracciones
penales y de ejecucion de sanciones penales (BOE 27 de mayo): por un lado,
transpone la Directiva (UE) 2016/680; y, por otro lado, reforma la Ley Organica
del Poder Judicial en relaciéon con la proteccion de datos personales en la
Administracion de Justicia; pero esta es una cuestion compleja cuyo analisis
excede los limites del presente trabajo. En todo caso, este nuevo marco
regulatorio ha de ser complementado con una serie de actuaciones destinadas a
un cambio de cultura en los 6rganos judiciales.

2.2. Valoracion de la normativa procesal vigente

Una valoracion global conduce a afirmar que la normativa procesal actual
permite que el juez realice de forma adecuada su funcion de tutela de los
derechos de las personas, lo que resulta especialmente relevante en un &mbito en
el que la utilizacion de las tecnologias supone un incremento de los riesgos para
los derechos fundamentales, especialmente en materia de privacidad (intimidad,
secreto de comunicaciones, proteccion de datos personales, derecho a la
proteccion del entorno virtual), peligros que resultan mayores cuanto mas
disruptiva es la tecnologia aplicada.

Sin embargo, existen determinados ambitos en los que el ordenamiento
procesal espanol presenta problemas que han de ser abordados, lo que vamos a
analizar en funcion de las tres grandes fases de la prueba digital: obtencion,
practica y valoracién.

2.2.1. Obtencion de evidencias digitales por el poder publico

En lafase de obtencion de la prueba digital por parte de agentes
publicos para la investigacion y prueba de los delitos, existe una normativa
introducida por una reforma de la ley procesal penal (Ley de Enjuiciamiento
Criminal) en 2015 que permite una adecuada proteccion de los derechos
fundamentales y de las garantias del proceso debido. Sin perjuicio de que
puedan resultar necesarias determinadas modificaciones puntuales, por ejemplo,
en relacion con los dispositivos de localizacion y con los agentes encubiertos
virtuales.

Sin embargo, concurre un marco de incertidumbre en relacién con
el régimen juridico de la conservacion de datos por parte las empresas
operadoras de comunicaciones, derivado de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea, siendo relevante la reciente Sentencia de la Gran
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Sala de 6 de octubre de 2020 (asuntos La Quadrature du Net y otros, C-511/18, C-
512/18 y C-520/18). Efectivamente, el TJUE esta cuestionando la validez de la
retencion general e indiscriminada de los datos de trafico y localizacion para la
investigacion de los delitos, y esta sefialando en qué condiciones seria admisible
dicha conservacion en atencién a la finalidad perseguida por la misma. Y hablo
de marco de incertidumbre porque todavia no conocemos las concretas
consecuencias de esta jurisprudencia tanto en relacion con la normativa espafola
de conservacion de datos (Ley 25/2007), como en relacion con los efectos
procesales sobre las pruebas obtenidas al amparo de dicho régimen juridico.

2.2.2. Obtencion de la prueba digital por particulares

En la obtencion de la prueba digital por parte de particularesen las
distintas jurisdicciones (especialmente en los procesos civil, laboral y
contencioso-administrativo), el Tribunal Constitucional ha operado un giro en la
validez de estas pruebas mediante la STC (Pleno) 97/19 de 16 de julio (caso
“Falciani”), que considera que la violacion de un derecho fundamental en la
obtencion de la prueba no supone de forma automatica la ilicitud (nulidad ex art.
11.1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial) de la prueba, sino que las
circunstancias concurrentes han de ser objeto de un juicio de ponderacion por el
tribunal. Solamente concurrird nulidad si existe un ligamen o conexién con los
derechos procesales de las partes, es decir, una violacion para obtener una ventaja
procesal en detrimento de la integridad y equilibrio exigible en el proceso justo y
equitativo. Para realizar este juicio de ponderacion, el TC considera que hay que
tener en cuenta varios pardmetros: si la violacion del derecho fundamental ha
estado instrumentalmente orientada a obtener pruebas al margen de los cauces
constitucionalmente exigibles; o, en todo caso, si la violacion del derecho
fundamental es de tal intensidad que afecta al ndcleo axioldgico primordial de
nuestro orden de derechos fundamentales; y si existen necesidades generales de
prevencion o disuasion de la vulneracion.

Desde algunos dambitos de la doctrina se esta criticando esta nueva postura
del TC, argumentando que se trata de un juicio de ponderacién regido por la
arbitrariedad y la discrecionalidad. En todo caso, todos los operadores debemos
adaptarnos a este nuevo escenario de interpretacion que introduce elementos
que han de ser objeto de alegacion y prueba por las partes y de valoraciéon por
el juez.

2.2.3. Practica de la prueba digital

En la fase de practica de la prueba digital (practica de la prueba en el
juicio), es necesaria una normativa procesal mas moderna que regule de forma
adecuada el régimen juridico de proposicion, admision y practica de la prueba
digital, recogiendo las especificidades de las evidencias digitales (forma de
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presentacion, examen por el tribunal, impugnacion...). En este sentido, la inica
normativa procesal especifica (articulos 299, 326 y 384 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil) resulta insuficiente; y ello pese al pequefio avance que ha
supuesto la regulacion de los efectos probatorios de los documentos electrénicos
en los que intervenga un servicio electronico de confianza, mediante la reciente
reforma del articulo 326 LEC (por Ley 6/2020 de 11 de noviembre).

2.2.4. Valoracidn judicial de la prueba digital

En lafase de wvaloracion judicial, resulta necesaria una mayor
formacion de los jueces en todas las cuestiones relativas a la obtencion y practica
de la prueba digital, asi como en la forma de abordar las dificultades que plantea
su dimension internacional, especialmente cuando se trata de obtener datos que
se encuentran en poder de proveedores de servicios de la sociedad de la
comunicacion localizados fuera del territorio espafiol. Aunque esta necesidad de
una mayor capacitacion también es aplicable al resto de operadores juridicos
(tiscales, abogados...)

2.3. Obtencion de evidencias digitales fuera de Espafia

2.3.1. Dificultades

Muchos problemas se derivan de que una gran cantidad de los datos
relevantes para el proceso se encuentra en poder de proveedores de servicios que
se hallan fuera del territorio espafiol (Apple, Facebook, Instagram, Twitter,
WhatsApp...). En estos casos, la complejidad para el acceso a los datos por parte
de los investigadores publicos se incrementa considerablemente. Y se encuentran
obstaculos afadidos en aquellos supuestos en los que los proveedores de
servicios se encuentran en Estados en los que la cooperacion resulta mas dificil
(China, Rusia, Ucrania...) o incluso en territorios «sin Estado» (donde las
estructuras publicas son débiles como consecuencia de un conflicto militar).

En estos supuestos, hay que acudir al convenio internacional (bilateral o
multilateral) de cooperacion judicial general aplicable, sin que exista ninguno
que regule de forma especifica la retencion y remision de datos por parte de
proveedores que se encuentran localizados en un pais distinto del Estado
requirente. Todos estos instrumentos internacionales se han demostrado
claramente insuficientes para facilitar una respuesta suficientemente rapida;
incluido el instrumento mas evolucionado en materia de asistencia judicial
internacional, como es la Orden Europea de Investigacion en la Unién Europea,
lo que dificulta enormemente la investigacion (dificultades formales, dilacién en
la respuesta...).

Por ello, las autoridades judiciales estan acudiendo con frecuencia al envio
de la solicitud a la filial del proveedor localizada en propio pais, e incluso
la remision directa al proveedor de servicios situado en otro pais, lo que en
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ocasiones es contestado con éxito. Sin embargo, la eleccion de esta ultima via
determina en la practica el sometimiento a las condiciones de la politica de
privacidad de la empresa destinataria, de forma contraria a lo que deberia ser: el
sometimiento a normas de obligado cumplimiento por la empresa.

Asi las cosas, existen varias iniciativas internacionales para mejorar la
situacién: en la Unién Europea, la propuesta de Reglamento sobre Ordenes
Europeas de Produccién y Preservacion de Evidencias Electrénicas en materia
criminal (llamado Reglamento E-Evidence); y en el seno del Consejo de Europa,
los trabajos para la elaboracion de un Segundo Protocolo del Convenio de
Budapest sobre la cibercriminalidad. Estas normas avanzan hacia el
reconocimiento de la posibilidad de una solicitud directa de la autoridad judicial
al proveedor de servicios, aunque este tenga su sede fuera del pais, regulando su
obligatoriedad y condiciones; sin que la autoridad remitente deba someterse a las
politicas de privacidad de la compania destinataria.

2.3.2. Decalogo de recomendaciones

Teniendo en cuenta las grandes dificultades practicas de acudir al
instrumento de la comision rogatoria internacional, o incluso a la orden europea
de investigacion en el ambito de la UE, seguidamente se recogen una serie de
recomendaciones para mejorar la eficacia de la solicitud:

1.- Incluir una descripcion precisa de los datos solicitados. Para los
aspectos técnicos de la solicitud, resulta conveniente realizar una consulta previa
a la unidad policial especializada.

2.- Claridad y sencillez en la descripcion de los hechos, especialmente
para facilitar la traduccion. Y asegurar una buena calidad de la traduccion de su
solicitud.

3.- Incluir una referencia a los motivos que justifiquen la necesidad y
utilidad de los datos requeridos para la concreta investigacion penal (juicio de
pertinencia); asi como a la razéon para que se practique en este momento
(actualidad)

4.- Asegurarse de la gravedad del delito e incluir en la solicitud
informacion relativa a la misma. Esta gravedad se puede concretar en el perjuicio
econdmico causado por el delito (téngase en cuenta que en EEUU se exige un
minimo de 5.000 ddlares por dafios y perjuicios); o bien en otros elementos
ligadas a las circunstancias de la victima, a las caracteristicas del delito y/o a la
existencia de una estructura criminal. Cabe sefialar que EEUU no suele ejecutar
solicitudes en relacion con delitos relativos a la libertad de expresion o con delitos
de odio.

5.- Los requisitos de fundamentacion de la solicitud seran mas elevados
cuanto mayor sea la afectacion de los derechos fundamentales en los datos
solicitados. Por ejemplo, si desea obtener el contenido de un correo electrénico,
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generalmente se tendra que proporcionar mas evidencia de la que se tendria que
suministrar para obtener una mera informacién sobre el abonado; en Estados
Unidos se exige en estos casos la existencia de «causa probable».

6.- Sefnalar si concurre urgencia, resultando aconsejable explicar los
motivos que la justifiquen

7.- Mantener contacto durante su ejecucion, haciendo el correspondiente
seguimiento, sobre todo para conocer y remover las causas de un posible retraso.
Y proporcionar los datos de las personas de contacto, tanto para la comunicacion
oficial como para la informal.

8.- Indicar el régimen de confidencialidad deseado.

9.- Solicitar un acuse de recibo de su solicitud.

10.- Analizar la posibilidad de remitir una solicitud de preservacion o
«congelacion de datos» (antes de la peticion de remision del dato por CRI) para
evitar el borrado de los datos que se necesitan. Téngase en cuenta que existen
determinados tipos de datos que se eliminan con rapidez por los proveedores
(por ejemplo, logs o registros de transmisidn, informacion del suscriptor,
contenido del correo electrénico e informaciones de sitios web), lo que deviene
especialmente relevante en aquellos Estados que no contienen una obligacion
legal general de retencidon de datos para las investigaciones penales (entre los que
destacan Estados Unidos y determinados paises europeos). Hay que tener en
cuenta que, una vez eliminados, los datos generalmente no se pueden recuperar
por el proveedor.

2.3.3. Valoracion de la prueba por los tribunales espafioles

Abordamos los efectos que produce en Espafia la prueba electrénica o
digital (datos) obtenida en otro Estado por alguna de las vias de cooperacion
judicial internacional. La jurisprudencia admite la validez de la prueba digital
obtenida en el extranjero conforme a las normas del pais es valida en Espafia, y
el incumplimiento de estas normas ha de ser probada por quien lo alega.

Por otra parte, dicha prueba serd sometida a la valoracion por parte del
tribunal de enjuiciamiento espafiol de conformidad con las normas del
ordenamiento espafiol. Este tribunal puede valorar también si en el pais de
ejecucion se han mantenido unas garantias sustancialmente similares a las
exigidas en Espana para la restriccion de los derechos de los ciudadanos: para
ello es «preciso aportar un dato objetivo sugestivo de una posible infraccion de
derechos fundamentales no tolerable por nuestro ordenamiento» (STS
1099/2005); y debe ser alegado y probado por quien pretenda hacerlo valer.

Por ultimo, es necesario tener en cuenta que, en el ambito de la UE, es
aplicable el criterio general de confianza con fundamento en garantias comunes
en el espacio judicial europeo.
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3. Asistencia telematica a actuaciones procesales

3.1. Delimitacion conceptual

Con cardcter previo, resulta necesario aclarar conceptos en esta materia ya
que se estan utilizando con cierta confusion. Cuando se habla de asistencia
telematica se hace referencia a la intervencion de una persona en un acto judicial,
sin encontrarse fisicamente en la sede del juzgado o tribunal, a través de
videoconferencia u otro sistema similar que permita la comunicacion
bidireccional y simultdnea de la imagen y el sonido y la interaccion visual,
auditiva y verbal entre dos personas o grupos de personas geograficamente
distantes. Y la asistencia a un acto judicial a través de medios telematicos presenta
diferentes posibilidades.

En primer lugar, nos encontramos con la posibilidad de asistencia
telematica de una o varias personas a un juicio o acto judicial celebrado en la
sede judicial de forma presencial. Esta primera posibilidad estd muy arraigada
en el sistema espafol, especialmente en el proceso penal, en el que se estd
llevando a cabo desde hace afos sin problemas relevantes.

En segundo lugar, cabe la celebracion telematica de la totalidad de un
juicio o acto judicial, esto es, todos los intervinientes asisten de forma telematica.
Se trata de la creacion de una «sala de vistas virtual», a la que todos los
participantes se conectan de forma remota: el juez/magistrado (uno o varios
dependiendo de si el tribunal es unipersonal o colegiado), el letrado de la
Administracion de Justicia, los miembros del Ministerio Fiscal, los operadores
juridicos y sus clientes y el publico en general; constituyendo de esta forma lo
que se ha entendido como un «juicio totalmente virtual»Esta segunda
posibilidad estaba siendo escasamente usada, pero la situacién de pandemia ha
impulsado su utilizacion, especialmente en aquellas actuaciones judiciales en las
que no se practican pruebas personales (testifical, pericial), resultando
especialmente adecuado en aquellas que se reducen a las alegaciones de las
partes (por ejemplo, una audiencia previa en el proceso civil).

Caben dos posibilidades técnicas. Por un lado, se encuentran los
llamados sistemas de videoconferencias de calidad, que permiten a los
intervinientes conectarse de forma remota con la sede fisica donde esta
constituido el tribunal. Y, por otra parte, se hallan lassalas virtuales o
videoconferencias de baja calidad (Skype, Teams, Zoom, etc.), que simulan una
sala fisica en el mundo virtual; siendo especialmente necesario un moderador
que gestione la sala: invitaciones, anulacion de sonido, dar uso de palabra, etc..
Todo ello sin perjuicio de otras soluciones tecnoldgicas que en el futuro puedan
aparecer.
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3.2. Ventajas y debilidades

Hechas estas puntualizaciones, quiero senalar que la utilizacién de
sistemas que permitan la asistencia telematica a actos judiciales de abogados,
testigos, peritos, intérpretes, fiscales, victimas y otras personas puede aportar
indudables ventajas tanto en relacion con quienes han de asistir al juicio
(evitando gravamenes innecesarios ligados al desplazamiento a la sede judicial
donde se celebra el acto), como en lo relativo a los costes para el Estado_(ahorro
en relacion a gastos de asistencia fisica de peritos de entidades publicas, o de
miembros de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado destinados a otro
lugar). Y su utilizacién puede resultar especialmente tutil para proteger a las
personas que se encuentran en una situacion de vulnerabilidad, cuya asistencia
al acto judicial de forma presencial puede suponer un perjuicio o bien pueda
incrementar la victimizacion (menores, personas con su capacidad judicialmente
modificada o que sufran algun tipo de discapacidad, victimas de determinados

tipos de delitos como la trata de personas con fines de explotacion sexual o la
violencia de género en la pareja, entre otros). Y en la situacién actual ligada a la
pandemia por COVID-19 puede resultar relevante para la proteccion de la salud,
mitigando el riesgo de contagio.

Pero también presenta debilidades. En primer lugar, el efectivo respeto
de los principios de inmediacién, contradiccion y publicidad exige contar
con equipos (hardware y software) que permitan la transmision de la imagen
y el sonido con suficiente calidad, posibilitando que la comunicacion
bidireccional y simultanea sea efectiva.

En este orden de cosas cabe destacar que la participacion telematica
supone un incremento del riesgo de hackeo y de afectacion de los datos
personales, no solamente por el acceso indebido por terceros (hackers), sino
también por grabaciones por parte de asistentes u otros que lo visualicen (peligro
de ulterior difusion). Por ello, el responsable y el encargado del tratamiento han
de adoptar medidas de minimizacion del riesgo en una doble dimension: a)
Medidas técnicas de minimizacion del riesgo (ciberseguridad): me refiero a
mecanismos de control de acceso, medidas de segmentacion de la red, aplicacion
que impida la grabacion...; corresponde su adopcion al Administracion
competente para la dotacion de medios materiales, sin perjuicio de las funciones
de la autoridad de control de proteccion de datos personales; b) Medidas
organizativas en relacién con el acto concreto: prohibicion de grabaciones
distintas a la oficial, o de grabaciones por quien asiste al acto en sede judicial; su
adopcion corresponde al juez que preside el acto.

Y en este campo de las debilidades, hay que tener en cuenta que
la asistencia de determinadas personas resulta dificilmente compatible con el
respeto a los derechos y garantias procesales, especialmente cuando se trata
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del sujeto pasivo del proceso penal (investigado, inculpado, procesado,
acusado...).

Por ultimo, también en el campo normativo encontramos una debilidad,
es decir, en el ordenamiento espafiol no existe una regulacion que contemple
los presupuestos y régimen de la asistencia telematica, sino tiinicamente un
precepto que permite su utilizacion (el articulo 229.3 de la Ley Organica del
Poder Judicial) lo que esta originando numerosos problemas; sin perjuicio de la
normativa parcial emanada por la situacion de Covid-19.

En todo caso, la asistencia telematica a los actos judiciales, que se ha
intensificado tras el Covid-19, hallegado para quedarse. Y necesitamos una ley
que regule su régimen juridico.

4. Brecha digital en el sistema judicial

Tanto en el sector legal (legal tech) como en la justicia (judicial tech) se ha
avanzado mucho en los ultimos afos, lo que se haintensificado
considerablemente con motivo de la pandemia. Y los profesionales del Derecho
han acelerado también su adaptacion

Para profundizar en la contestacion de esta pregunta, es necesario tener
presente que la brecha digital se refiere a dos dimensiones. Por un lado, el
acceso a un software, un hardware y un acceso a internet (ancho de banda)
adecuados para la realizacion de la actuacion online, aplicable tanto a la
realizacién de tramites escritos (notificacion electronica, presentacion telematica
de escritos...) como a la asistencia de actos judiciales (asistencia telematica
mediante videoconferencia o sistema similar). Y, por otra parte, la tenencia de
habilidades suficientes para el uso de los instrumentos tecnologicos.

La primera dimension no esta generando graves problemas porque tanto
las Administraciones (para los érganos judiciales) como los profesionales del
Derecho (abogados, procuradores y graduados sociales) se han dotado de los
medios técnicos necesarios; aunque seria necesario un mayor esfuerzo de las
Administraciones publicas para incrementar la calidad de los medios técnicos y
mejorar su proceso de implantacion. Sin embargo, mas problemas estd
generando la segunda dimensidn, dado que todavia existen bolsas de falta de
habilidad en los jueces y en los profesionales del Derecho.

Téngase en cuenta que la brecha puede afectar tanto a la propia
posibilidad de realizacion del acto (acceso a la justicia) como a las probabilidades
de éxito de la pretension ejercitada (accion) ante los tribunales: en primer lugar,
por la falta de realizacion de un tramite o su practica defectuosa; y, en segundo
lugar, porque puede tener consecuencias negativas sobre la valoracion judicial
de la asistencia telemadtica a actos judiciales, ya que puede afectar a la capacidad
de la parte de trasladar veracidad y persuasion al juez, asi como a la propia
capacidad de transmitir emociones y sentimientos.

Revista Acta Judicial n® 8, julio-diciembre 2021, pp. 27-43
ISSN 2603-7173
38



Delgado Martin, J. Reflexiones sobre el estado actual de la
transformacion digital de la justicia

Esta problematica ha de ser enfrentada mediante politicas publicas
destinadas a mejorar las infraestructuras de acceso a internet; y a promover
la alfabetizacion digital de los profesionales del Derecho, entendida como el
conjunto de destrezas, conocimientos y actitudes que necesita el profesional para
poder desenvolverse funcionalmente dentro de la sociedad de la informacién y
tiene por objetivo el desarrollo de habilidades y conocimiento que les permitan
utilizar la tecnologia de manera efectiva.

5. Inteligencia artificial para la mejora de la justicia

5.1. Respuesta al incremento de litigiosidad

La pandemia ha determinado un incremento del nimero asuntos, que se
concentra en sectores como la responsabilidad (contractual o extracontractual)
por el contagio, o por la asistencia sanitaria deficiente; reclamaciones por
impagos en arrendamientos de viviendas o de locales de negocio; procesos de
insolvencia; procesos de despido y de reclamacién salarial; procesos por el
impago de deudas derivadas de los contratos de financiacion (especialmente los
garantizados con hipoteca....Como vemos, afecta desproporcionadamente a los
sectores de poblacién mas vulnerables. Algunos datos del tercer trimestre del afio
2020 frente al mismo trimestre del afno anterior:

Los procedimientos de ejecucion hipotecaria se habian incrementado un
52,7%.

Los concursos un 34,2%; destacan de persona fisica que se habian
incrementado el 63,4%.

Las demandas por despido un 34,3% respecto del mismo trimestre del afio
anterior.

Las demandas por reclamaciones de cantidad registradas en los juzgados
de lo social un 12,8%.

Senalo seguidamente una serie de datos relevantes referidos al conjunto
del afio 2020:

Elntimero total de concursos presentados ascendié a 13.741, un 14,2 % mas
que en el ano anterior. Los presentados por personas fisicas no empresarios
aumentaron un 35 %.

Los expedientes de regulacion de empleo también se incrementaron
después de siete afios en descenso y aumentaron un 39,7 por ciento respecto al
ejercicio anterior.

El nimero de ejecuciones hipotecarias iniciadas en 2020 fue de 20.460, un
dato que refleja un importante aumento -un 17,5 por ciento mds- respecto a las
iniciadas en 2019

Las 129.287 demandas por despido presentadas en los Juzgados de lo
Social en 2020 supusieron un incremento del 7,7 por ciento respecto a las
registradas el afio anterior
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Los procedimientos monitorios presentados en el cuarto trimestre de 2020
en los Juzgados de Primera Instancia y de Primera Instancia e Instruccion fueron
241.119, lo que supone un incremento interanual del 19,4 por ciento

De esta manera, la pandemia genera nuevas bolsas de asuntos pendientes,
que se unen a otras bolsas preocupantes para la Administracion de Justicia, como
ocurre con las reclamaciones de consumidores relativas a las clausulas suelo y
otras similares:

En 2020 se resolvieron 114.962 asuntos; y al final de afio quedaron en
tramitacion 239.445

Sentencias estimatorias el 97,9 por ciento

Las soluciones de IA aportan elementos de automatizacion de la
tramitacion y de ayuda a la decision del juez que pueden resultar claves para
dar una respuesta judicial a estas bolsas de asuntos; y ello resulta especialmente
adecuado en supuestos en los que concurran los siguientes elementos:

Litigacion en masa, especialmente la ligada al Derecho de consumo

Homogeneidad o gran similitud de las acciones de los demandantes y/o
de las contestaciones de los demandados (por ejemplo, la contestacion de cada
concreta entidad financiera).

Decision jurisdiccional uniforme

Escasa complejidad

Presencia de prueba documental

Estos elementos concurren, por ejemplo, en las demandas de cldusulas
suelo, pero también pueden darse en otros supuestos en las distintas
jurisdicciones: reclamaciones aéreas o las acciones en materia laboral.

Por otra parte, la mediacion y otros medios alternativos de resolucion de
conflictos resultan claves para reducir el nimero de demandas que llegan a los
tribunales. Pues bien, aqui también tienen mucho que decir la tecnologia,
desarrollando aplicativos de e-mediacion en los que la inteligencia artificial
aporta elementos muy potentes.

5.2. ;En qué actividades de la justicia puede aplicarse la inteligencia
artificial?

Las soluciones IA pueden aplicarse a muchas actividades de la
Administracion de Justicia en las que existe un alto de grado de
repeticién/automatizacion; y determinan una reducciéon considerable del tiempo
de la respuesta judicial, asi como un ahorro de medios personales/materiales.

La aplicacion de estas soluciones puede afectar a tres ambitos basicos:

En primer lugar, para la mejora del acceso a la justicia por parte de
ciudadanos y empresas; sobre todo mediante elementos de asesoramiento y
resolucion alternativa de conflictos; sin perjuicio de facilitar el acceso a
informacion online y la realizacion de tramites electronicos ante la justicia
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En segundo lugar, para la mejora de la propia tramitacion del
procedimiento, profundizando en la automatizacion de los tramites

En tercer lugar, para la mejora de la actividad jurisdiccional del juez, de
tal manera que ahorra tiempo en las partes mas mecanicas de la resolucion y las
dedica a las partes mas complejas y/o a la resolucion de otros asuntos. Dentro de
esta categoria cabe distinguir, a su vez, varias posibilidades:

Asistencia al juez durante el proceso de decisién, proporcionando una

inferencia o el diagndstico de una situacion, para que un ser humano tome la
decisién final; son especialmente ttiles las soluciones ligadas a la deteccion y
clasificacion de la informacion en el seno del proceso, sobre todo en
procedimientos de mayor complejidad.

Asistencia al juez en la propia toma de la decisién: tanto en la
estimacion/desestimacion de la pretension; como en su motivacion de la decision

(razones facticas y juridicas que la fundamentan); presentando propuesta o
propuestas de decision.

Por ultimo, cabria una decision automatizada (sin intervencion humana vy
sustituyendo al juez).... Esta posibilidad resulta dificil de aceptar en muchas
supuestos, y genera un grave problema de control humano que en todo caso

habria que afrontar con seriedad
Evaluacién del riesgo para fundamentar la adopcién de una decisién

jurisdiccional: peligro de reiteracion delictiva; valoracion del periculum in mora
en la adopcion de una medida cautelar, en cualquier jurisdiccidon (con peligro de
impago, riesgo de insolvencia, peligro de evasion patrimonial, decision sobre la
prestacion de caucion por el solicitante...); medidas de protecciéon de la victima
en el proceso penal....

5.3. Limites de la aplicacion de la Inteligencia Artificial en la
Administracion de Justicia

La Comision Europea defiende que se logre una «IA fiable», por lo cual
son necesarios tanto el respeto a los valores europeos, como el cumplimiento de
tres requisitos: 1) debe ser conforme a la ley, 2) debe respetar los principios éticos
y 3) debe ser sélida.

El sistema judicial, como sector, presenta una serie de caracteristicas que
determinan con caracter general un riesgo elevado de que la aplicacion de las
soluciones IA atenten contra los derechos de las personas, muchos de ellos
protegidos como derechos fundamentales.

El tratamiento de la informacion en el proceso presenta unas notas
singulares ligadas al derecho a la tutela judicial efectiva, al derecho de defensa y
a un proceso con todas las garantias (articulo 24 CE), pero también a la libertad
de informacion (articulo 20.3 CE) y a la publicidad de actuaciones (articulo 120.3
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CE); o incluso puede llegar a afectar a principios basicos del Estado de Derecho
como la independencia judicial.

Por otra parte, en el proceso se utilizan una gran cantidad de datos
personales, muchos de ellos pertenecientes a alguna categoria especial: una gran
cantidad de datos son sensibles por su propia naturaleza (por ejemplo, sufrir una
determinada enfermedad) y/o por la situacion de vulnerabilidad de la persona
titular, quien puede sufrir un mayor dano derivado de la difusién de los datos
personales (menores de edad, victimas de delitos, personas con discapacidad,
inmigrantes...).

Y, por ultimo, la aplicacion de IA para el tratamiento de informacion del
proceso puede dar lugar a problemas de discriminacion, usurpacion de identidad
o fraude, pérdidas financieras, dafio para la reputacion, pérdida de
confidencialidad de datos sujetos al secreto profesional, reversién no autorizada
de la seudonimizacidn o cualquier otro perjuicio econdmico o social significativo
(considerando 75 del RGPD).

Y este riesgo es potencialmente mas grave en el proceso penal, dada la
presencia de derechos fundamentales tan relevantes como la presuncion de
inocencia, los derechos fundamentales a la libertad y la seguridad de la persona,
asi como el derecho a un juicio justo y a un recurso efectivo. Recuérdese que,
desde la perspectiva de la proteccion de datos personales, los procesos

Por ello, resulta necesario garantizar un marco de gobernanza adecuado
para la aplicacion de la IA en la Justicia, que ha de estar compuesto de dos
elementos esenciales: en primer lugar, una normativa adecuada que dote de un
entorno de seguridad juridica a los desarrollo de IA y que garantice el respeto de
los derechos fundamentales y las garantias procesales; y, en segundo lugar, un
contexto institucional que permita ir abordando de forma adecuada los distintos
problemas técnicos y/o juridicos que vayan surgiendo en el proceso de
implantacion de las diferentes soluciones de inteligencia artificial en la justicia.

En este contexto, y atendiendo a la normativa vigente, estan llamados a
jugar un papel esencial tanto el Comité Técnico de Administracion Judicial
Electrénica, como el Consejo General del Poder Judicial en su condicién de
autoridad de control de los datos personales obrantes en ficheros jurisdiccionales.
Cabe destacar las novedades en esta ultima materia que se contienen Ley
Organica 7/2021, de 26 de mayo, de proteccion de datos personales tratados para
fines de prevencidn, deteccion, investigacion y enjuiciamiento de infracciones
penales y de ejecucion de sanciones penales (BOE 27 de mayo), que reforma en
este punto la Ley Organica del Poder Judicial.
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RESUMEN

Andlisis sobre las cuestiones mas relevantes sobre el proceso de emision
de la orden europea de detencion, con referencia a la regulacion procesal de la
orden europea de investigacion, y estudiando especialmente la intervencion del
Letrado de la Administracion de Justicia y lo deseable del aumento de su
participacién en tales instrumentos fundamentales de cooperacidon procesal
penal europea.

ABSTRACT
This paper will analyze the most relevant questions about the process of
issuing the European arrest warrant, with reference to the procedural
regulation of the European investigation order, and especially studying the
intervention of the Judicial Administration Counselor and the It is desirable
to increase their participation in such fundamental instruments of European
criminal procedural cooperation.
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1. La regulacion de una orden de detencion europea y de una orden de
investigacion europea

El articulo 1.1 de la Decision Marco de 13 de junio de 2002 sefiala que “la
orden de detencidén europea es una resolucién judicial dictada por un Estado
miembro con vistas a la detencion y entrega por otro Estado miembro de una
persona buscada para el ejercicio de acciones penales o para la ejecucién de una
pena o una medida de seguridad privativas de libertad”, pudiendo ser dicha
orden activa, cuando es emitida por una autoridad judicial de un Estado de la
Union Europea a la autoridad competente de otro al que se dirige, o pasiva,
cuando es la autoridad judicial de un Estado miembro la que la recepciona para
su ejecucion. La euro-orden es emitida tiinicamente o para el fin del ejercicio de
acciones penales, siempre y cuando los hechos de cuya persecucion se trate estén
penados con pena o medida de seguridad no inferior a doce meses, o para
proceder al cumplimiento de una condena, la cual no ha de ser inferior a los
cuatro meses de privacion de libertad. En suma, se precisa que exista un proceso
penal ya iniciado, pues de lo contrario no puede cursarse euro orden alguna,
siendo como es el proceso condicion previa imprescindible para el ejercicio de la
jurisdiccion, garantia institucionalizada de la igualdad de todos ante la ley.
Descansa el sistema de la orden europea de detencion en el principio de la
confianza mutua, que parte a su vez de la premisa segun la cual todos los
sistemas judiciales y juridicos de los Estados miembros de la Unién Europea son
homologables en cuanto a garantias de derechos fundamentales y justicia, de
modo que se trata de un instrumento de “lucha contra la impunidad a través del
traslado de individuos de un Estado a otro para que sean juzgados o que cumplan
la pena en este otro Estado y que el traspaso de fronteras no constituya un
obstaculo en esta lucha contra el crimen; en este punto, nada dista del tradicional
instrumento que constituye la extradicion”! -si bien, a diferencia de la
extradicion, la orden europea de detencion es un instrumento de cooperacion
penal europea fuertemente judicializado. En Espafia el emisor es el juez

! GARCIA SANCHEZ, B. Dificultades de la Euroorden ante su puesta en préctica por los
Tribunales nacionales de la UE. En: Anuario de derecho penal y ciencias penales. Madrid: Ministerio
Justicia, 2007, tomo 60, fasc 1, p. 322.
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instructor, o el que conoce del juicio oral o ejecuta la sentencia firme, segun los
casos, y el receptor serd el Juzgado Central de Instruccion y la Sala de lo Penal de
la Audiencia Nacional?.

La detencion de la persona reclamada se regula en el art. 12 de la Decision
Marco: “cuando se detenga a una persona sobre la base de una orden de
detencion europea, la autoridad judicial de ejecucidon decidird de conformidad
con el derecho interno del estado miembro de ejecucion, siempre que la
autoridad competente de dicho estado miembro tome todas las medidas que
considere necesarias para evitar la fuga de la persona buscada”.

La regulacion de la Orden Europea de Detencion viene contenida en las
siguientes fuentes:

1. Decision marco del Consejo de la Union Europea relativa a la

orden europea de detencion y procedimientos de entrega entre
Estados miembros de 13 de junio de 2002
2. Declaraciones de los Estados miembros acerca de la anterior
decisién marco, publicadas a su vez en el Diario Oficial de las
Comunidades Europeas de 18.07.2002
3. Arts. 34-62 de la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de
reconocimiento mutuo de resoluciones penales de la Union
Europea, modificada por la Ley 3/2018, de 11 de junio,
trasponiendo esta ultima la Directiva 2014/41/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 3 de abril de 2014, relativa a la orden
europea de investigacion en materia penal.
La orden europea de investigacion, por su parte, se halla regulada en la Ley
23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales
en la UE, que recoge en su anexo XIII el formulario, preceptivo, de la euro orden
de investigacion, regulada en su Titulo X. A efectos practicos, la euro orden de
investigacion puede servir para dar con una persona a la que luego se puede
pretender detener en virtud de una euro orden, por lo que ambos instrumentos
de cooperacion penal europea se complementan, indudablemente.

1.1. Jurisprudencia del TJUE sobre la orden de detencién europea.

-Sobre el principio de doble incriminacién, que es requerido fuera del
listado cerrado de 32 delitos en que se excepciona, el Tribunal de Justicia Europeo
en el asunto C-289/15 Grundza, sefal6 que:

“38. (...) incumbe a la autoridad competente del Estado de ejecucion, a la
hora de apreciar la doble tipificacion, comprobar si los hechos que dan lugar a la
infraccion, tal como fueron plasmados en la sentencia dictada por la autoridad
competente del Estado de emision, también estarian sujetos, en cuanto tales, a

2Vid art. 2 de la LOEDE.

Revista Acta Judicial n® 8, julio-diciembre 2021, pp. 44-59
ISSN 2603-7173
46



Lozano Gago, M. L. El proceso de emisién de la orden europea de
detencién

una sancion penal en el territorio del Estado de ejecucion si se hubieran
producido en dicho territorio (...) 49 (...) a la hora de apreciar dicha doble
tipificacién, lo que la autoridad competente del Estado de ejecucién debe
comprobar no es si ha resultado lesionado el interés protegido por el Estado de
emision, sino que debe tratar de determinar si, en el supuesto de que la infraccién
en cuestion se hubiera cometido en el territorio del Estado miembro al que
pertenece aquella autoridad, se habria considerado que un interés semejante,
protegido por el Derecho nacional de ese Estado, ha resultado lesionado”

-Sobre el principio de confianza mutua, a destacar la Sentencia de Tribunal de
Justicia de la Union Europea de 5 de abril de 2016:

“La Decision Marco, segtin resulta en particular de su articulo 1, apartados 1y 2,
y de sus considerandos 5 y 7, tiene por objeto sustituir el sistema de extradicion
multilateral fundamentado en el Convenio Europeo de Extradicién, de 13 de
diciembre de 1957, por un sistema de entrega entre autoridades judiciales de
personas condenadas o sospechosas, con fines de ejecucion de sentencias o de
diligencias penales, basado en el principio de reconocimiento mutuo (...)

Asi pues, la Decision Marco pretende, a través del establecimiento de un nuevo
sistema simplificado y mads eficaz de entrega de personas condenadas o
sospechosas de haber infringido la ley penal, facilitar y acelerar la cooperacion
judicial de cara a la consecucion del objetivo atribuido a la Unién de llegar a ser
un espacio de libertad, seguridad y justicia basado en el grado de confianza
elevado que debe existir entre los Estados miembros”.

En relacion al principio acusatorio, dado que la euro orden no puede emitirse de
oficio por el juez, sino que debe preceder solicitud al respecto o bien del
Ministerio Fiscal o de alguna acusacion personada® se ha pronunciado el
Tribunal de Justicia de la Union Europea en sentencia de 27 de mayo de 2019* en
los siguientes términos:

“67. El sistema de la orden de detencidén europea entrafia, de ese modo, una
proteccion a dos niveles de los derechos procesales y de los derechos
fundamentales de los que debe disfrutar la persona buscada, puesto que a la
tutela judicial prevista, en el primer nivel, a la hora de adoptar una resolucion
judicial nacional, como una orden de detencion nacional, se afiade la tutela que
debe conferirse, en un segundo nivel, al emitir una orden de detencion europea,
la cual puede dictarse, en su caso, en un breve plazo tras la adopciéon de la

3 Asi, el articulo 39.3 de la Ley 23/14, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de
resoluciones penales en la UE.

4 Asuntos acumulados C-508/18 y C-82/19 PPU, que tienen por objeto sendas peticiones
de decisién prejudicial planteadas ex art. 267 del TFUE por el Tribunal Supremo de Irlanda y por
el Tribunal Superior de dicho pais.

Revista Acta Judicial n® 8, julio-diciembre 2021, pp. 44-59
ISSN 2603-7173
47



Lozano Gago, M. L. El proceso de emisién de la orden europea de
detencién

mencionada resolucion judicial nacional (sentencia de 1 de junio de 2016, Bob-
Dogi, C-241/15, EU:C:2016:385, apartado 56)

68. Tratdndose de una medida que, como la emision de una orden de
detencion europea, puede afectar al derecho de libertad de la persona en
cuestion, consagrado en el articulo 6 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea, esa proteccion exige que se adopte una resolucion conforme
con las exigencias inherentes a la tutela judicial efectiva, cuando menos en uno
de los dos niveles de dicha proteccion.

69. De ello se sigue que, cuando el Derecho del Estado miembro emisor
atribuye la competencia para emitir 6rdenes de detencion europea a una
autoridad que, si bien participa en la administracion de justicia de ese Estado
miembro, no es un juez o un tribunal, la resolucién judicial nacional, como una
orden de detencidn nacional, en la que se fundamenta la orden de detencion
europea debe satisfacer, por su parte, tales exigencias.

73. Asi pues, la “autoridad judicial emisora”, en el sentido del articulo 6,
apartado 1, de la Decisiéon Marco 2002/584, debe estar en condiciones de ejercer
esa funcidn con objetividad, teniendo en cuenta todas las pruebas de cargo y de
descargo, y sin estar expuesta al riesgo de que su potestad decisoria sea objeto de
ordenes o instrucciones externas, en particular del poder ejecutivo, de modo que
no exista ninguna duda de que la decisiéon de emitir la orden de detencion
europea corresponde a esa autoridad y no, en definitiva, a dicho poder (véase, en
ese sentido, la sentencia de 10 de noviembre de 2016, Kovalkovas, C-477/16 PPU,
EU:C:2016:861, apartado 42)”.

Finalmente, el Tribunal de Justicia Europeo concluye que el Fiscal instructor
emisor no esta dotado de las garantias de independencia como para emitir una
orden europea de detencion, opinién que comparto, y en todo caso siendo las
cosas asi, y dado que el Fiscal espafiol estd rotundamente sujeto a los principios
de unidad y dependencia jerarquica, no deberia ser necesario previo informe ni
peticion del mismo para el dictado de una orden europea de detencion, que se
puede ver lastrada en su necesaria agilidad por tal requisito, a todas luces
innecesario e improcedente. El fiscal espafiol, como su homodlogo aleman, por
ejemplo, carece de independencia por completo, y tiene todo lo mds una
“autonomia funcional” nociéon de contenido notablemente inferior a la de
independencia.

En cuanto a la obligacion de ejecucion de una euro orden, es relevante la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea recaida en el caso Melloni
(C-399/11, de 26 de febrero de 2013), que sefiala que en virtud del art. 1.2 de la
Decisién Marco sobre la euro orden, los Estados miembros estan obligados a
ejecutar una euro orden, pudiendo negarse unicamente en los supuestos
contemplados expresamente en la propia Decision Marco. Asi, la STJUE de 11 de
enero de 2017, resalta que: “46. Cuanto antecede resulta que el requisito de la
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doble tipificacion constituye una excepcion a la regla del reconocimiento de la
sentencia y de la ejecucion de la condena. Por lo tanto, los supuestos de aplicacion
del motivo de denegacion del reconocimiento de la sentencia y de la ejecucion de
la condena basado en la ausencia de doble tipificacion, con arreglo al articulo 9,
apartado 1, letra d), de la Decisién Marco 2008/909, deben ser objeto de una
interpretacion estricta, con el fin de limitar los casos en que no procedera el
reconocimiento ni la ejecucion.

47. Asi pues, el objetivo de la apreciacion de la doble tipificacion por parte de la
autoridad competente del Estado de ejecucion, a la que hace referencia el articulo
7, apartado 3, de esta Decision Marco, es el de comprobar si los hechos que dan
lugar a la infraccion, tal como fueron plasmados en la sentencia dictada por la
autoridad competente del Estado de emision, también estarian sujetos, en cuanto
tales, a una sancion penal en el territorio del Estado de ejecucion si se hubieran
producido en dicho territorio”.

Por ende, en la tramitacion de la euro orden la doble incriminacion debe
ponderarse de modo flexible, y ello por responder, como se ha reiterado, al
principio de confianza mutua entre los Estados miembros de la UE.

1.2. Referencia a la orden europea de investigacion.

Como se ha destacado “ut supra”, la orden europea de investigacion
complementa la de detencion cuando, por ejemplo, es emitida con caracter previo
a fin de dar con el paradero del investigado y tomarle declaracion. Asi, el articulo
38 de la Ley 23/14 de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones
penales en la Union Europea, establece que “con caracter previo a la emision de
una orden europea de detencidn y entrega, el Juez competente podra solicitar
autorizacion al Estado en el que se encuentre la persona reclamada con el fin de
tomarle declaracién a través de una solicitud de auxilio judicial al amparo del
Convenio de Asistencia Judicial en materia penal entre los Estados miembros de
la Union Europea, de 29 de mayo de 2000”.

En concreto, respecto de la orden europea de investigacion a que nos
referimos, se han alzado criticas por cuanto no se da en ella intervencion alguna
a los Letrados de la Administracion de Justicia, en momento alguno de su
tramitacion, con la sola excepcion del art. 208 de la Ley 23/2014, de 20 de
noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Union
Europea, a cuyo tenor cabe tanto Auto del Juez o Magistrado como Decreto del
Letrado de la Administracion de Justicia segun la respectiva titularidad
competencial, cuando se trate de ejecutar en Espafia una orden europea de
investigacion. Lo cierto es que con esta omision se pierde un potencial
extraordinario que sin duda reside en los letrados judiciales en tanto que
autoridades judiciales independientes y que se ha demostrado en la gestion de
otros instrumentos de cooperacion juridica internacional. Asi, si Eurojust cumple
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un importante papel a otros efectos, la misma relevancia ha de aplicarse a la
participacion, también en la orden europea de investigacion, de la RECILA]J, o
Red de Cooperacion Internacional de los Letrados de la Administracion de
Justicia.

El magistrado de la Audiencia Nacional, José de la Mata, focalizo su
analisis desde una perspectiva activa como autoridad judicial emisora de este
instrumento insistiendo en la necesidad que la Directiva y la Ley repiten
constantemente de realizar consultas y conversar con la autoridad de ejecucion
para poder obtener el mejor resultado y asegurar la comprension de lo que se
solicita por quien es el encargado de obtenerlo en el otro pais; en este punto
destaco la utilidad de Eurojust para facilitar el dialogo y la coordinacion.
Recalcd las dificultades para concretar en la orden los motivos y razonamientos
que justifican una intromision en un derecho fundamental y considerd
imprescindible que se remitan las decisiones judiciales que acuerdan estas
medidas para que puedan ser conocidas y valoradas por la autoridad de
ejecucion. También realizd comentarios sobre algunos aspectos de la regulacion
de la ejecucion de las OEI europeas en Espafia y criticd la falta de coherencia del
nuevo sistema competencial en el que la combinacidn entre las competencias de
la Fiscalia y de los Juzgados no termina de ordenar un sistema efectivo en el que
si lo que se pretendia por el legislador es dar mayores competencias al fiscal
deberia haber dado el paso definitivo de hacerlo el tnico responsable ante la
autoridad extranjera, aun con la obligacion de solicitar las autorizaciones
judiciales correspondientes cuando la naturaleza de la diligencia a practicar lo
requiera. Puso también de manifiesto el olvido del legislador del papel de los
letrados de la Administracion de Justicia en la emision y ejecucion de este
instrumento y las dificultades de manejo en algunas competencias concretas de
la Audiencia Nacional, como las notificaciones a las que se refiere el articulo 222
de la Ley de Reconocimiento Mutuo®.

En concreto, De la Mata expres6 que la cooperacion juridica internacional
no funciona sin didlogo y aposto por mejorar la capacitacion de jueces, fiscales y
personal de apoyo, y considerd un “craso error”, que la ley que contempla la OEI
haya omitido la referencia a los letrados de la Administracion de Justicia, “estas
autoridades judiciales tienen importantisimas competencias y un potencial

> La UIMP analiza la Orden Europea de Investigacion - El Derecho - Penal, Sector juridico
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extraordinario en la gestion de todos los instrumentos de cooperacion juridica
internacional”®.

2. El Letrado de la Administracion de Justicia

El Letrado de la Administracion de Justicia forma parte integrante de los
Juzgados y Tribunales a quienes se atribuye la potestad jurisdiccional en el
articulo 117.3 de la Constitucion (la sentencia del Tribunal Supremo de
28/01/2014 FJ 7° primer paragrafo, sefiala que: "el secretario judicial -ahora
Letrado de la Administracion de Justicia- forma parte del érgano jurisdiccional”
-sic.). La potestad jurisdiccional consiste en juzgar y hacer ejecutar lo juzgado,
pero para juzgar rectamente es necesario, como paso previo, dotar de seguridad
juridica y ordenar adecuadamente los actos procesales que conforman el juicio
debido a que todos tienen derecho, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 24.2
de la Constitucidn, para que no se produzca la indefension proscrita en el articulo
24.1 de la misma.

Efectivamente, la potestad jurisdiccional se compone de las facultades de
decision, documentacion, ordenacién y ejecucion. De ellas la decisoria (“ius
dicere”) se atribuye a los jueces y magistrados (art. 117.1 Constitucion) y la
documentadora (fe publica judicial) a los Letrados de la Administracion de
Justicia (art. 454 LOP]J), siendo las otras dos funciones (ordenacion y ejecucion)
compartidas.

2.1. La RECILAJ

La Red de Cooperacion Internacional de Letrados de la Administracion de
Justicia es un espacio de libertad, seguridad y justicia para todos los ciudadanos
de la Union Europea. Se trata de una Red de cooperacion juridica internacional,
constituida por Letrados de la Administraciéon de Justicia, expertos en
cooperacion internacional, con funciones de:

- Agilizacion del auxilio judicial internacional.

- Asesoramiento activo, con respeto siempre a la independencia procesal
de los letrados de la Administracion de Justicia, en la respuesta a sus consultas,
y ello sin perjuicio de la asistencia a su vez a todas las profesiones que actiian en
la Justicia: Jueces, Cuerpos de Funcionarios, Abogados, Procuradores,
Graduados Sociales, etc.

- Asimismo, la RECILA]J coopera con la Red Judicial Europea y otras redes
internacionales.

En el ambito, por consiguiente, de la cooperacion juridica internacional, la
Red de Letrados de la Administracién de Justicia tiene un papel activo y

¢ “El magistrado De la Mata cree que el modelo espafiol que regula la OEI le falta
coherencia y se qued6 a medias”, en Confilegal, 22/08/2018
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proactivo de capital importancia, por lo que deberia contemplarse la intervencion
de tales profesionales en la emision y agilizacion procesal de las drdenes
europeas de investigacion, que como se ha resaltado, pueden ser instrumento
previo y preciso antes de la emision de una orden europea de detencion.

En definitiva, el Ministerio de Justicia cred la anterior Resej, o Red De
Secretarios Judiciales en cooperacion juridica internacional, ahora denominada
RECILA]J, con la finalidad de servir a todos los ciudadanos de la Union Europea,
teniendo como finalidad la mejora y facilitacion de la cooperacién juridica
internacional mediante la asistencia activa a los letrados de la administracion de
justicia en el marco de sus funciones legales, para asi lograr una mayor eficiencia
y rapidez en la cooperacion juridica internacional. Se trata de una estructura que
abarca todo el pais y pueden llegar a actuar como intermediarios activos en este
ambito, sin desplazar la responsabilidad individual a su vez de cada letrado
judicial. Sus miembros son nombrados por cinco afos tras un proceso de
seleccion basado en los principios de igualdad, mérito y capacidad. Todos los
miembros han recibido una formacién intensiva sobre cooperacion juridica
internacional.

Como indica GIMENO RUIZ?, “El Boletin Oficial del Estado de 8 de agosto
de 1985 publicaba la Ley Orgénica 10/1985, que acordaba la adhesion de Espafia
a la entonces Comunidad Econdmica Europea. Una adhesion que, desde el punto
de vista juridico, suponia la recepcion del acervo comunitario, pasando a formar
parte el Derecho de la Unién Europea de nuestro Ordenamiento Interno.

Normas que inciden en las competencias del Letrado de la Administracion
de Justicia (...) En el afio 2010 se cred, mediante Instruccion 6/2010 del Secretario
General de la Administracion de Justicia la Red Espanola de Secretarios
Judiciales en Cooperacion Juridica Internacional (RESE]), actualmente
denominada Red Espafiola de Cooperacion Juridica Internacional de Letrados de
la Administracion de Justicia (RECILAJ). Conforme al articulo 1 de la citada
Instruccion tiene por objeto el apoyo en la resolucion de consultas y cuestiones
en materia de cooperacion juridica internacional que sean competencia de los
Letrados de la Administracion de Justicia y las oficinas judiciales en general.

Todo ello pone de manifiesto la relevancia de las funciones desarrolladas
por el Letrado de la Administracién de Justicia como director de la Oficina
Judicial en aquellos supuestos que den lugar a situaciones juridicas
internacionales”

7 GIMENO RUIZ, A.: “Un letrado de justicia cada vez mas internacional”. En: Colegio
Nacional de Letrados de la Administracién de Justicia. [consulta 23 abril 2021]. Disponible en:
https://letradosdejusticia.es/un-letrado-de-justicia-cada-vez-mas-internacional/
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2.2. El papel del Letrado de la Administracion de Justicia en el proceso
de emision de la orden europea de detencion y entrega

Se regula su intervencion en cuestiones tan relevantes como la posibilidad
de que el reclamado se halle privado de libertad, en cuyo caso, en el momento de
la entrega, el Letrado de la Administracion de Justicia pondrd en conocimiento
de la autoridad judicial de emision el periodo de privacion de libertad que haya
sufrido la persona a que se refiera la orden europea de detencién y entrega, a fin
de que sea deducido de la pena o medida de seguridad que se imponga, asi como
si el detenido renuncié o no al principio de especialidad. Efectivamente, de
acuerdo con el articulo 58 de la ley 23/2014 de 20 de noviembre sobre
reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Union Europea, en relacion
a la entrega de la persona reclamada:

“1. La entrega de la persona reclamada se hara efectiva por agente de la
autoridad espanola, previa notificacion a la autoridad designada al efecto por la
autoridad judicial de emision del lugar y fechas fijados, siempre dentro de los
diez dias siguientes a la decision judicial de entrega.

2. Si por causas ajenas al control de alguno de los Estados de emision o de
ejecucion no pudiera verificarse en este plazo, las autoridades judiciales
implicadas se pondran en contacto inmediatamente para fijar una nueva fecha,
dentro de un nuevo plazo de diez dias desde la fecha inicialmente fijada.

3. Excepcionalmente, la autoridad judicial podra suspender
provisionalmente la entrega por motivos humanitarios graves, pero ésta debera
realizarse en cuanto dichos motivos dejen de existir. La entrega se verificara en
los diez dias siguientes a la nueva fecha que se acuerde cuando dichos motivos
dejen de existir.

4. En caso de que hubiere de ser suspendida o aplazada la entrega de la
persona reclamada por tener algiin proceso penal pendiente en Espana y
estuviese privado de libertad, debera garantizarse que la autoridad judicial
espafniola que conoce del procedimiento de la orden europea de detencién y
entrega recibe la informacion sobre la futura puesta en libertad del reclamado
para que adopte inmediatamente la decision que corresponda sobre su situacion
personal a efectos de su entrega a la autoridad de ejecucion.

Si la persona reclamada estuviera cumpliendo condena, el centro
penitenciario deberd poner en conocimiento de la autoridad judicial espanola que
conozca del procedimiento de la orden europea de detencion y entrega la fecha
efectiva de cumplimiento con, al menos, quince dias de antelacion, para que éste
pueda adoptar la decision que corresponda sobre su situacion personal.

En el caso de que la persona reclamada se encuentre en prision provisional
en una causa abierta en Espafia, el Tribunal que conozca de ese procedimiento
deberd poner inmediatamente al reclamado a disposicion de la autoridad judicial
espanola que conozca del procedimiento de orden europea de detencion y
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entrega, comunicando con antelacion suficiente su decision de acordar la libertad
en su procedimiento, para que se adopte en el plazo de setenta y dos horas la
decisidn sobre su situacion personal para garantizar la ejecucion de la entrega.

5. Transcurridos los plazos maximos para la entrega sin que la persona
reclamada haya sido recibida por el Estado de emision, se procedera a la puesta
en libertad de la persona reclamada o la aplicacion de las medidas que procedan
con arreglo a la Ley de Enjuiciamiento Criminalsi tuviere alguna causa
pendiente en Espafia, sin que ello sea fundamento para la denegacion de la
ejecucion de una posterior orden europea de detencion y entrega basada en los
mismos hechos.

6. En todo caso, en el momento de la entrega el Secretario judicial pondra
en conocimiento de la autoridad judicial de emision el periodo de privacién de
libertad que haya sufrido la persona a que se refiera la orden europea de
detencion y entrega, a fin de que sea deducido de la pena 0 medida de seguridad
que se imponga, asi como si el detenido renunci6 o no al principio de
especialidad”.

Asimismo, en el articulo 52 de la ley 23/14 de 20 de noviembre sobre
reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unidon Europea, se sefiala
que en relacion con la decision sobre el traslado temporal o toma de declaracion
de la persona reclamada se recoge que: “

1. Cuando la orden europea de detencion y entrega emitida tenga por
finalidad el ejercicio de acciones penales, si la autoridad judicial de emision lo
solicita, el Juez Central de Instruccion acordara, oido el Ministerio Fiscal por
plazo de tres dias, que se tome declaraciéon a la persona reclamada o que se la
traslade temporalmente al Estado de emision.

2. La toma de declaracion de la persona reclamada se llevara a cabo por la
autoridad judicial de emision que se traslade a Espafia, con la asistencia en su
caso de la persona que designe de conformidad con el Derecho del Estado de
emision, debiendo designarse intérprete a fin de que se traduzcan al espafiol los
aspectos esenciales de la diligencia. Debera practicarse en presencia de la
autoridad judicial espafiola, que velard porque la misma se practique segun lo
previsto por la ley espanola y en las condiciones pactadas entre ambas
autoridades judiciales, que podran incluir el respeto a los requisitos y
formalidades exigidos por la legislacion del Estado de emision siempre y cuando
no sean contrarios a los principios fundamentales de nuestro ordenamiento
juridico. En todo caso, se respetard el derecho a la asistencia letrada del detenido,
su derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, asi como a
ser asistido de un intérprete.

En esta diligencia se contard también con presencia del Secretario judicial,
que dejara constancia del cumplimiento de las condiciones previstas en este
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articulo y las pactadas entre las autoridades judiciales que conocen del
procedimiento.

3.En caso de haberse acordado el traslado temporal de la persona
detenida, se llevara a cabo en las condiciones y con la duracion que se acuerde
con la autoridad judicial de emision. En todo caso, la persona reclamada debera
volver a Espana para asistir a las vistas que le conciernan en el marco del
procedimiento de entrega”.

No se comprende la escueta intervencion que da el legislador al Letrado
de la Administracion de Justicia en el proceso de la euroorden, y menos atn su
practica ausencia en el procedimiento de regulacion de la orden europea de
investigacion, maxime cuando en el aspecto informativo de derechos procesales
y en la tutela de derechos fundamentales el Letrado de la Administracion de
Justicia, en el proceso en general, cobra un especial relieve. En las actuaciones
procesales que inciden en derechos procesales y derechos fundamentales el
Letrado de la Administracion de Justicia interviene en tanto que depositario de
la fe ptiblica judicial — que ostenta en exclusividad- y a la postre, en definitiva, y
como corolario de lo anterior, en tanto que garantizador de los derechos de los
propios ciudadanos, destinatarios del servicio publico de justicia. No cabe
soslayar tampoco las competencias que en materia de informacion a las victimas
han sido conferidas al Letrado de Justicia en el marco de la Ley 4/2015, de 27 de
abril, del Estatuto de la victima del delito. Asimismo, compete igualmente al
Letrado de la Administracion de Justicia las informaciones de derechos de las
personas que intervienen en el proceso penal, de conformidad con la propia Ley
de Enjuiciamiento Criminal, con caracter general. Igualmente, no cabe ignorar la
importante participacion del Letrado Judicial en la ejecucion procesal penal, que
reclama un procedimiento expeditivo y tuitivo uniforme.

En el contexto del Derecho Internacional, mas concretamente en el ambito
de la cooperacion juridica internacional, el Letrado de la Administracién de
Justicia ha sido reconocido como Autoridad Judicial, mas concretamente:

“A los efectos del presente Convenio, serdn consideradas como
autoridades judiciales:

1.a) Los Jueces y Tribunales de la jurisdiccion ordinaria

2.b) Los Secretarios Judiciales

3.c) Los miembros del Ministerio Fiscal

4.d) Las autoridades judiciales militares

La presente Declaracion también es de aplicacidon al Protocolo Adicional
al Convenio Europeo de asistencia judicial en materia penal, hecho en
Estrasburgo el 17 de marzo de 1978” (Convenio de Estrasburgo de asistencia
judicial en materia penal de 20 de abril de 1959, modificacién de la Declaraciéon
de Espana relativa al articulo 24 del mismo, BOE de 12/12/11).
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RESUMEN

El presente trabajo analiza la formacion de la proporcionalidad como
principio general del derecho, desde sus origenes como concepto filosdfico
desarrollado por Platon y Aristételes, hasta su encarnacion actual como norma
constitucional, adoptada definitivamente en Espana en la década de 1990. Desde
el principio, la proporcionalidad se consider6 un principio de restitucion en la
formulacion biblica del "ojo por ojo". Pero mas tarde, especialmente a partir de
las obras de Beccaria, se transformo en un principio que busca que cada medida
adoptada por los Tribunales inflija el menor dolor posible al tiempo que logre la
maxima eficacia. Por lo tanto, como principio general, la proporcionalidad debe
informar toda decisién que aplique una medida procesal coercitiva, como
embargos, decomisos, depodsitos, desalojos, etc.

ABSTRACT

This paper analyzes the formation of proportionality as a general principle
of law, since its originated as a philosophical concept as developed by Plato and
Aristotle to its current incarnation as a Constitutional rule, adopted definitely in
Spain in the 1990’s. Since the beginning, proportionality was seen as a restitution
principle in the biblical formulation of the “an eye for an eye” rule. But later,
specially since the works of Beccaria on, it was transformed into a principle that
seeks that every Court adopted measure inflicts the lesser possible pain while
achieving the maximum effectiveness. Hence, as a general principle,
proportionality must inform every decision that implements a coercive
procedural measure, such as seizures, confiscation, deposit, eviction, etc.

PALABRAS CLAVE
Proporcionalidad, Filosofia, Principio General del Derecho, proceso civil,
medida coercitiva, embargo.
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Proportionality, Philosophy, General Principle of the Law, civil procedure,
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1. Introduccion

1.1. El concepto de proporcionalidad

La palabra proporcion proviene de la adaptacion latina del término griego
analogia (avaAoyia), que se define etimoldgicamente como la relacion entre
cosas distintas, pero con determinadas semejanzas entre si!. Es Ciceron quien
introduce por primera vez la voz latina proportio? y es de esa adaptacion de la que
proviene el concepto moderno de proporcionalidad, que en castellano se define
por la Real Academia Espafiola como la “conformidad o proporcion de unas
partes con el todo o de cosas relacionadas entre si”. A su vez, proporcion aparece
en el Diccionario de la RAE como la “disposicion, conformidad o
correspondencia debida de las partes de una cosa con el todo o entre cosas
relacionadas entre si”.

Del aspecto puramente semantico y etimoldgico se extraen dos de las
caracteristicas centrales del estudio de la proporcionalidad como principio
juridico: la relacion y la conformidad. La relacion es la base del principio de
proporcionalidad, ya que este precisa de la existencia de dos realidades
relacionadas —y puede decirse que incluso enfrentadas- entre si. Ese conflicto de
realidades se manifiesta en dos momentos: en el de creacién de la norma y en el
de su aplicacion. El principio de proporcionalidad esta presente cuando el
legislador evita los embargos desproporcionados?, cuando establece la pena
abstracta para un delito en relacion al dano causado o a su gravedad, o cuando

1 GARCIA HOZ, V. Diccionario Escolar Etimolégico. Barcelona: Editorial Magisterio, 2012.

2 Referencia 1: proviene de pro y portione, por lo que puede traducirse como “seguin la parte”.

3 Segun el articulo 592 LEC “el Letrado de la Administracion de Justicia responsable de la
ejecucion embargara los bienes del ejecutado procurando tener en cuenta la mayor
facilidad de su enajenacién y la menor onerosidad de ésta para el ejecutado”.
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legisla sobre la intromision justificada en la esfera de un derecho fundamental®.
También estd presente cuando un Letrado de la Administracion de Justicia
rechaza una peticion de embargo en base al art. 592.1 LEC, por existir otros bienes
o derechos susceptibles de embargo cuya enajenacion resulte menos onerosa para
el deudor, cuando un Tribunal impone la pena concreta en una Sentencia
condenatoria penal, y cuando el Tribunal Constitucional declara inconstitucional
una norma por inferir desproporcionadamente en la esfera de un Derecho
fundamental.

En cuanto a la conformidad - entendida como igualdad-, constituye la
segunda caracteristica esencial del principio de proporcionalidad, en tanto en
cuanto con la aplicacion de la proporcionalidad se persigue la restauracion o
instauracion de un equilibrio de las dos situaciones en aparente conflicto,
buscando en todo momento medir, calibrar, mesurar, las dos realidades
enfrentadas para procurar que ambas queden en situacion de igualdad juridica.
Cuando una de esas realidades pase sobre la otra de una forma desmesurada, se
calificara de desproporcionada y se modificara la situacion tratando de
restablecer un equilibrio.

1.2. El caracter universal del principio de proporcionalidad

El cardcter universal del principio de proporcionalidad conlleva que su
presencia alcance a las situaciones mds cotidianas. Un grupo de gente
observando a un ciudadano derribado contra el suelo y detenido por la policia,
no se formara igual opinion si la detencidn ha sido ocasionada por una minima
incorreccion social —por ejemplo, por hablar en voz alta en una biblioteca ptblica-
, que por un delito grave —el apunalamiento de otra persona-; al valorar
situaciones de ese tipo, el ciudadano lego emitird un juicio de proporcionalidad,
siquiera a través de expresiones mas o menos coloquiales —“se han pasado”, “no
habia para tanto”, “se merecia mas”-. El principio de proporcionalidad también
sirve de guia de las acciones del ser humano: en el quehacer cotidiano, se recurre
a la proporcionalidad como vara de medir situaciones de toda especie, como
pueden ser imponer un castigo a un hijo o recompensar el esfuerzo de un alumno.

¢ Asi, la LO 13/2015, de 5 de Octubre, introduce un Capitulo IV dentro del Titulo VIII de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, dedicado a “la interceptacion de las comunicaciones
telefonicas y telematicas, la captacion y grabacion de comunicaciones orales mediante la
utilizacién de dispositivos electronicos, la utilizaciéon de dispositivos técnicos de
seguimiento, localizacion y captacion de la imagen, el registro de dispositivos de
almacenamiento masivo de informaciéon y los registros remotos sobre equipos
informaticos”. En el primero de sus preceptos, se establecen los principios rectores, que son
los de “especialidad, idoneidad, excepcionalidad, necesidad y proporcionalidad de la
medida” (art. 588 bis LECrim).
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En los siguientes apartados, se abordara la tarea del estudio del principio
de proporcionalidad desde una perspectiva histdrica, con el examen del trabajo
de los cuatro pensadores que, historicamente, definieron el concepto de
proporcionalidad: Platon, Aristoteles, Santo Tomas de Aquino y Cesare Beccaria.
Acto seguido se examinarda la recepcion y consagracion del principio de
proporcionalidad por la Ley de Bonn de 1949 y su traslacion al ordenamiento
constitucional espanol. El objetivo serd disponer de una sélida base acerca de la
historia, significado, elaboracion y formulacion del principio de
proporcionalidad que sea util en el examen detallado de las medidas coercitivas,
adoptadas en el seno del proceso.

2. La construccion historica del principio de proporcionalidad

2.1. Introduccion

Desde una perspectiva historico-juridica, el relato del principio de
proporcionalidad suele desarrollarse del siguiente modo: aparece como un
criterio de ponderacion entre delitos y penas abrazado por los autores de la
[lustracién®, y, a continuacion, se traslada al &mbito del Derecho administrativo
-y, dentro de éste, al llamado derecho sancionador— como principio limitador de
la actuacion de la Administracion®, hasta que es recogido por el movimiento
constitucionalista europeo de la segunda mitad del siglo XX, que lo transforma
en un principio general del Derecho, con la utilidad especifica de valorar si es
justificada —y, por ende, proporcionada- una concreta limitacion, normativa o
judicial, de un determinado derecho fundamental; pero la realidad historica es
mas amplia y compleja, puesto que las raices y el alcance del principio de
proporcionalidad poseen un caracter universal. Y esa universalidad se predica
de su presencia en una amplia linea temporal, apareciendo ya en la Antigiiedad
-como principio o, al menos, como criterio juridico- y permea de igual modo tanto

5 Incluso algunos autores van mas alla y se centran en el estudio de la proporcionalidad
desde una perspectiva temporal mas tardia, en concreto desde su adopcidon como canon de
control por el Tribunal Federal Constitucional Aleman, cfr. STONE SWEET, A, y
MATHEWS, ]., Proportionality Balancing and Global Constitutionalism Faculty
Scholarship Series, (New Haven, 2008) y HOLLANDER, P. El principio de
proporcionalidad: ;variabilidad de su estructura?. En: SIECKMANN, J.R. La teoria
principalista de los derechos fundamentales. Estudios sobre la teoria de los derechos fundamentales
de Robert Alexy. Madrid: Marcial Pons, 2011.

¢ BERNAL PULIDO, C. La migracién del principio de proporcionalidad a través de Europa.
En: CARBONELL SANCHEZ, M., FIX-ZAMUDIO, H., GONZALEZ PEREZ, L. R. y otros.
Estado constitucional, derechos humanos, justicia y vida universitaria. Estudios en homenaje a Jorge
Carpizo. Ciudad de México: Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2015, p. 245.

Revista Acta Judicial n® 8, julio-diciembre 2021, pp. 60-92
ISSN 2603-7173

63



Fructuoso Gonzdlez, 1. La proporcionalidad como principio
informador de las medidas procesales de caracter
coercitivo

los textos religiosos’” como las obras de los grandes filésofos de la Grecia y Roma
clasicas, en especial Platon, Aristoteles y Ciceron, tal como se verd mas adelante.

El cardcter universal del principio de proporcionalidad se deduce
asimismo de su presencia multidisciplinar. Lo hallamos en la religidn, la ética, la
estética, el arte, las matematicas, la arquitectura, la ingenieria, etc. Y esa
caracteristica del principio de proporcionalidad se traslada en parte al Derecho,
donde aparece no sélo como principio general, sino incluso a través de reglas
matematicas que modulan el embargo del salario®, o la aplicacion de las penas’,

El principio de proporcionalidad aparece ya en los textos teologicos de la
Antigiiedad como instrumento puramente retributivo'® -, asi como en los textos
clasicos de la filosofia, donde se muestra inicialmente como principio meramente
geométrico - en el disefio que elabora Platon de su ciudad ideal'. Siglos mas
tarde, la Ilustracion abrazara el principio de proporcionalidad recogido entre
otros por Montesquieu y Beccaria y que pasa a desempenar una especial
dimension de “vara de medir” sancionadora, buscando siempre la
proporcionalidad entre crimen y castigo. Ya en la segunda mitad del siglo XX,
tras la Segunda Guerra Mundial, el principio de proporcionalidad se incorpora
al Derecho constitucional aleman, pasando a convertirse en un principio general
del Derecho que se recoge en textos de Derecho internacional y europeo'.

7 BARAK, A. Proportionality. constitutional rights and their limitations. Cambridge: Cambridge
University Press, 2012. pp. 175-176.

8 A modo de ejemplo, y sin perder de vista que en Derecho el principio de proporcionalidad
tiene un marcado acento axiologico, la proporcién matematica esta en cierto modo presente
en la LEC cuando en su articulo 607 establece una serie de baremos porcentuales para
limitar el embargo de percepciones salariales y analogas que buscan ponderar el derecho
del acreedor a hacer efectivo su crédito con el derecho de subsistencia digna del deudor,
limitando el embargo del salario o pensién para evitar que el deudor caiga en una situacion
de miseria, que asimismo perjudicaria a medio y largo plazo al propio acreedor, pues el
deudor se veria seriamente comprometido en su propia actividad laboral y vital si la
totalidad de las percepciones que recibe pudieran ser embargadas. En este caso, la
proporcionalidad juridica se busca a través de la fijacion de limites matematicos al alcance
cuantitativo del embargo.

® Segun la llamada regla del “triple de la mayor”, el art. 76 del Codigo Penal dispone que
“... el maximo de cumplimiento efectivo de la condena del culpable no podra exceder del
triple del tiempo por el que se le imponga la mds grave de las penas en que haya incurrido,
declarando extinguidas las que procedan desde que las ya impuestas cubran dicho
maximo, que no podra exceder de 20 anos”.

10 Pero si hubiera algtin otro dafo, entonces pondras como castigo, vida por vida, ojo por ojo,
diente por diente, mano por mano, pie por pie, quemadura por quemadura, herida por
herida, golpe por golpe. Exodo 21, 23-25

11 OLIVAR, W. Sobre la justicia en el libro "La Republica" de Platon. En: Revista Prolegémenos:
Derechos y Valores. Bogota: Universidad Militar Nueva Granada, 2008, Vol. 11, ntimero 21.
p. 101

12 Sobre su presencia en los Tratados de la Unién Europea, cfr. RUBIO LLORENTE, F. El
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Desde su aparicion en la Antigiiedad, el principio de proporcionalidad se
ha ido convirtiendo en un verdadero principio general que inspira todas las
ramas del Derecho, alcanzando una dimension axioldgica que permite afirmar
que la proporcionalidad debe inspirar las decisiones judiciales de toda clase, ya
sea desde el punto de vista comparativo —ponderando derechos entre si— o
utilitario —obligando al 6rgano judicial a escoger el medio mas razonable-. El
principio de proporcionalidad también ha alcanzado —o se le ha reconocido- una
dimension extrajuridica, que le lleva a situarse como principio en el llamado
consecuencialismo juridico o judicial, considerando asi que las decisiones
judiciales, para ser proporcionadas, deben tener en cuenta el Derecho, pero
también otros criterios de naturaleza social, cultural o econdémica. El
consecuencialismo judicial no debe en modo alguno fundamentar un escenario
en el que las resoluciones de Tribunales y Letrados de la Administracién de
Justicia deriven en decisiones arbitrarias o excesivamente alejadas de la técnica
juridica y del Derecho en general, pero no olvidemos que el propio articulo 7 del
Cdodigo Civil espanol recoge la interdiccion del ejercicio antisocial de los
derechos, lo que conduce a las autoridades judiciales —Jueces y Letrados de la
Administracion de Justicia- a introducir o contemplar en sus resoluciones
elementos ajenos al Derecho, pero intimamente relacionados con €l, que eviten
que la propia resolucion judicial propicie o ampare un uso desproporcionado de
un derecho en perjuicio de la finalidad social del mismo.

2.2. El principio de proporcionalidad en la Filosofia clasica

2.2.1. Introduccion

En los textos religiosos de la Antigiiedad, proporcionalidad y reciprocidad
son conceptos equivalentes: la justicia buscaba devolver al autor de un crimen el
mismo dano que habia causado. En el Cédigo de Hammurabi de la Babilonia del
siglo XVIII a.C., se establecian castigos de una absoluta reciprocidad: la ley 196
rezaba que, si un hombre libre vaciaba el ojo de un hijo de otro hombre libre, se
vaciaria su ojo en retorno; la Ley 197 que, si quebraba un hueso de un hombre, se
quebraria el hueso del agresor. En la ley mosaica (recogida en el Antiguo
Testamento, Antiguo Israel, entre el Il y el I milenio a. C.), la ley del talion aparece
en Exodo 21:23-25: “Mas si hubiere muerte, entonces pagaras vida por vida, ojo
por ojo, diente por diente, mano por mano, pie por pie, quemadura por
quemadura, herida por herida, golpe por golpe.” En el nticleo de la concepcion
de la ley del talion —y, por consiguiente, en el centro de la nocion de reciprocidad-
, late de forma univoca el concepto de dano. La reciprocidad supone castigar al
autor de un crimen a sufrir el mismo dafio que ha causado; en la definicién del

principio de subsidiaridad y el principio de proporcionalidad. En: OREJA AGUIRRE, M.
(coord.). La Constitucién Europea. Madrid: Universidad Complutense de Madrid, 1994, pp.
213-222.
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castigo que corresponda a cada crimen, la reciprocidad, basada en la igualdad,
ignora cualquier otro elemento, especialmente si tiene un caracter moderador o
dulcificante.

Fueron los fildsofos clasicos de la Antigua Grecia, en especial Platon y
Aristoteles, los primeros en comenzar a distinguir entre los conceptos de
reciprocidad y proporcionalidad. Su aportacion consiste en abandonar la
concepcion de lo reciproco como proporcional: la superacion de la reciprocidad
como unica forma de reparar el dafio o de conseguir justicia. Platon y Aristoteles
se alejan de la reciprocidad del “ojo por 0jo” y, para conseguirlo, se nutren de
elementos que van mas alla del dafo causado, como son la intencionalidad o el
estatus social del autor del delito. Posteriormente, desde el pensamiento
cristiano, Santo Tomas de Aquino adapta la filosofia de Aristoteles al
pensamiento cristiano e introduce la proporcionalidad como elemento valorativo
de las causas de justificacion, en concreto de la legitima defensa. El pensamiento
de Platon, Aristoteles y Santo Tomas se referencia por considerar, parafraseando
a JARAMILLO VELEZ, que “la verdad es eterna”: que una vez hallada, da igual
cuando o como, debe perdurar por siempre?s.

2.2.2. Las Leyes de Platon

Platon nace en Atenas en el ano 428 a.C., en el seno de una familia de la
clase dirigente, y muere en el afio 347 a.C. sin llegar a cumplir el suefio de
instaurar su modelo de Republica ideal*. El ateniense entendia la justicia como
un bien y, a su vez, como la principal virtud del alma', y asociaba belleza y
justicia, de tal modo que una accion participara en ideal de belleza en la misma
medida que en el de justicia. El filésofo enuncia en sus Leyes la maxima de que
los castigos impuestos de acuerdo a la Ley son siempre para bien, y reserva la
pena de muerte para los mas altos crimenes, aquellos cometidos contra los dioses,
la ciudad o la familia. En conformidad con su ideal de polis, donde los lotes
pertenecientes a cada ciudadano guardan una proporcion de absoluta igualdad,
Platon reniega de la confiscacion de las propiedades del criminal condenado,
pues romperia esa deseada proporcion!e.

La proporcionalidad platdnica proviene de la necesidad de establecer un
orden basado en la analogia que intente, en palabras de CATTANEI, armonizar

13 JARAMILLO VELEZ, L. La ley en Santo Tomés de Aquino. En: Revista Facultad de Derecho
y Ciencias Politicas. Medellin (Colombia): Universidad Pontificia Bolivariana, 1951, n® 5-6,
p- 42.

14 OLIVAR, W,, referencia 11, p. 101.

15 ARANDA FRAGA, F. Debates actuales sobre la justicia: historia y desarrollo. En: Revista
DavarLogos. Libertador San Martin (Argentina): Universidad Adventista del Plata, 2015,
Vol. 14, n® 2, p. 74.

16 PLATON, Didlogos. IX Leyes, Libros VII-XII. Introduccién, traduccién y notas de LISI, F.
Madrid: Gredos, 1999. pp. 128-139.
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“realidades heterogéneas”, lo que se alcanza a través de una actividad de calculo
—la proporcionalidad geométrica- que equilibre las desigualdades. La
proporcionalidad en Platon se convierte asi en una actividad racional, ordenada,
mesurada. En el terreno de la aplicacién practica del principio de
proporcionalidad, segtin la concepcion platonica, se encuentran manifestaciones
de este en la formulacion de las penas pecuniarias y en la configuracion de las
penas adecuadas a cada delito en particular. En cuanto a las penas pecuniarias,
Platbn no las descarta, pero formula una especie de principio de
“inembargabilidad del lote”, en consonancia con la prohibicion de confiscacion
referida anteriormente. Si el ciudadano condenado ha acumulado un exceso de
bienes respecto al lote inicial, respondera con ese exceso, pero sdlo con él. Si con
ello no tuviere bastante, se admitird que sus conocidos contribuyan. Si no lo
hicieren, Platén aboga por aplicar una pena de prision sustitutiva “larga” y “con
algunas vejaciones” 8.

En cuanto a la imposicion de las penas, Platon se cuestiona si deben
establecerse en proporcion al elemento volitivo o si, por el contrario, deben
imponerse penas iguales con independencia del grado de intencionalidad del
delito. Para ello propone que antes de legislar se determinen cada una de las
injusticias intencionadas y las involuntarias, afiadiendo que las injusticias
involuntarias deben ser reparadas, pero no constituyen infraccion; de esa forma,
Platon asocia la proporcionalidad de la pena a la intencion del autor y a la
intensidad de esa intencionalidad. Asi, propone la impunidad de las muertes
accidentales — como la del paciente a manos del médico por causa no imputable
a éste, o la de deportistas de forma accidental a manos de otro atleta -, o penas
mayores para el supuesto de muertes por “ataque de colera” .

2.2.3. Aristoteles y la justicia

Aristoteles, nacido en Estagira en el afio 384 a.C., fue el primer filésofo en
acometer el estudio de la Etica como disciplina independiente dentro de la
Filosofia, a través de su trilogia dedicada a la ética, formada por Etica a Nicémaco,
Etica eudemia y la Gran Etica o Magna Moralia. En el tratado dedicado a su hijo
Nicémaco, el discipulo de Platén reflexiona acerca de la felicidad como bien
mayor y del modo de conseguirla, y lo hace a través del andlisis de los tres
géneros de vida: voluptuosa, politica y contemplativa. Para ello, se centrara en el

17 CATTANEL E. ;Es justo acusar de homicidio al propio padre por haber dejado morir a un
dependiente? Reflexiones sobre los “derechos humanos” en el pensamiento de Platon. En:
Areté: Revista de filosofin. Lima (Pert): Pontificia Universidad Catolica del Peru:
Departamento de Humanidades, 2003, n® 15/1, pp. 77-79.

18 PLATON, referencia 16, pp. 128-130.

19 PLATON, referencia 16, pp. 142-143, 150, 155.
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examen de las virtudes entendidas como “hdbitos” o “inclinaciones de la
voluntad”?.

Aristoteles catalog6 las virtudes en dos géneros: dianoéticas y éticas —o
intelectuales y morales?'-. Las primeras provienen de la ensefianza; las segundas,
de la costumbre. El pensador dedica el Libro V de la Etica a Nicémaco al estudio
de la virtud de la justicia. Para definirla, contrapone lo justo a lo injusto,
concluyendo que justicia equivale a legalidad y equidad e injusticia a lo
contrario?. Para Aristoteles, existe una justicia universal o total consistente en el
“gjercicio de la virtud total para con el préjimo”, que para SERRANO se identifica
con el “bien comun”?. La justicia universal es el Derecho en general, tanto natural
como legal y constituye una “virtud perfecta”?. Junto a ella convive la justicia
particular o parcial, enfocada “a las relaciones de intercambio entre individuos”?
y que a su vez se divide en justicia distributiva y justicia correctiva?.

La justicia distributiva es la que se emplea para la distribuciéon de honores
y bienes comunes, como en el caso de que dos personas con distintos méritos
opten al mismo cargo u honor o deba repartirse entre ellas una cantidad
determinada de bienes?”. También se aplica en los casos en los que haya que
repartir o distribuir varios objetos entre varias personas. La formula justa para
aplicar la justicia distributiva es la de la proporcionalidad geométrica, en sus dos
variantes?: proporcion discreta, que supone la existencia de cuatro términos
distintos (A, B, C, D) y proporcion continua, en la que aparecen tres términos
distintos y uno de ellos repetido (A, B, B, C)%.

En resumen, la justicia distributiva, para aplicarse de un modo justo,
comportara que aquellos que no son iguales perciban porciones

20 ARISTOTELES, Etica a Nicémaco. Madrid: Alianza Editorial, 2014. pp. 9-23.

21 LERNES FEBRES, S. La justicia y la fuente moral del derecho, aproximaciones criticas a
una cuestion filosofica. En: Vox Juris. Lima (Perd): Universidad de San Martin de Porres
(USMP), 2016, n® 32/2, pp. 18-19.

2 GARCIA SOTO, L. Teoria de la justicia e idea del derecho en Aristdteles. En: Tesis doctoral.
Madrid: Universidad Auténoma de Madrid, 2010, p. 381.

2 SERRANO, E. La teoria aristotélica de la justicia. En: Isonomia: Revista de teoria y filosofia del
derecho. México DF: Instituto Tecnoldgico Autéonomo de México, 2005, n° 22, p. 124.

2 GARCIA SOTO, L., referencia 22, p. 381.

% SERRANO, E., referencia 23, p. 129.

2 ARISTOTELES, referencia 20, pp. 134-142.

7 Para BAZAN, un ejemplo contemporaneo seria “la calificacion que hace un profesor
respecto de sus alumnos”, en BAZAN, C., Apuntes sobre la justicia en la Etica a Nicémaco:
Aristoteles para juristas. En: IUS ET VERITAS. Lima (Pert1): Pontificia Universidad Catdlica
del Pert, 2005, n® 30, p 491.

28 ARISTOTELES, referencia 20, p. 137-139.

2 A modo de ejemplo, si se procede a un reparto de bienes en base al concepto de mérito y
se emplea el método de proporcionalidad discreta, el reparto serd justo si la proporcion
entre A y B por un lado y C y D por otro, es la misma que entre y A+C en relacion a B+D.
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proporcionalmente desiguales. Porque si aquellos que no son iguales recibieran
porciones iguales se suscitarian “disputas y acusaciones”®. En opinion de
GARCIA SOTO, esta concepcién geométrica de la proporcionalidad debe
mantenerse como idea “a un lado”, pues lo esencial del concepto aristotélico de
la proporcionalidad es la introduccion de la “referencia a la proporcion y la
exigencia de proporcionalidad”® como herramienta de aplicacién de la justicia.

2.2.4. La justicia correctiva aristotélica

En el caso de la justicia correctiva, Aristoteles distingue entre aquella que
tiene lugar cuando los tratos entre los hombres son voluntarios —que se puede
identificar con el Derecho civil actual- y la que aparece cuando los tratos son
involuntarios —equivalente al Derecho penal-. Para algunos autores, la primera
de ellas constituiria una categoria especifica de la justicia —la cambiaria— mientras
que la segunda seria la justicia correctiva stricto sensu.

Para Aristoteles, el principio de proporcionalidad aplicado en base a un
criterio geométrico es util cuando se utiliza como herramienta de distribuciéon o
asignacion de honores o propiedades. Pero, en el terreno de relaciones entre seres
humanos, llega a la conclusion de que no puede aplicarse la proporcionalidad
geométrica, debido a que los méritos de cada persona no deben influir, por
ejemplo, en el castigo de un crimen??; el delito ocasiona una desigualdad que la
justicia debe reparar® y, por ello, propone la aplicacion de la proporcionalidad
aritmética, que consiste en calcular la ganancia y pérdida sufrida por las partes
en conflicto y restituir la pérdida a cuenta de la correlativa ganancia. Si el sujeto
A pierde cinco y el sujeto B recibe injustamente esos cinco, la justicia se
reestablecerd arrebatandole cinco a A y devolviéndoselos a B.

En el plano juridico, tal argumento conduce a la justicia talionica, a la
aplicacion de la regla de justicia de Radamantis: “Si el hombre sufriera lo que
hizo, habria recta justicia”. Esa reciprocidad del “ojo por ojo” implica que el juez
castigue al culpable a sufrir el mismo dafio que causé. Pero Aristoteles huye de
esa rigida concepcion de corte pitagorica, y recuerda que la justicia - tanto
correctiva como distributiva- no puede basarse en la reciprocidad entendida

Asi, si Pedro (A) acredita 10 méritos y se le conceden 20 monedas (B), y Daniel (C) acredita
50 méritos y se le conceden 100 monedas (D), el reparto sera justo si la proporcion entre 60
(A+C) 120 (B+D) es la misma que entre A y B por un lado y C y D por otro.

30 ARISTOTELES, referencia 20, pp. 137-138.

31 GARCIA SOTO, L., referencia 22, p. 392.

% “No importa, en efecto, que un hombre Bueno haya despojado a uno malo o al revés...la
ley s6lo mira la naturaleza del dafio y trata a ambas partes como iguales”, ARISTOTELES,
referencia 20, pp, 139-140.

3 LERNES FEBRES, S., referencia 21, p. 21.
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como igualdad absoluta, sino que lo que mantiene a la comunidad es la
“reciprocidad basada en la proporcion”3.

En el caso de los tratos voluntarios entre los hombres —el equivalente al
Derecho civil-, el elemento que consigue la igualdad serd para Aristoteles la
moneda. En el caso de los tratos involuntarios, que podemos identificar con la
justicia penal, Aristoteles rectifica la lex talionis con una dosis de
proporcionalidad en atencién al estatus social de la victima y del delincuente.
Propone como ejemplo que, si un magistrado golpea a un ciudadano, no debe ser
golpeado como castigo. Pero si es el ciudadano el que golpea al Magistrado,
deberd ser golpeado y castigado con mayor intensidad. En definitiva, y tal como
apunta SERRANO, de forma confusa vuelve al concepto de proporcionalidad
geométrica, pero introduciendo una “concepcion jerarquica del orden social”?,
donde el castigo serd mayor o menor en atencion a la clase social del autor y de
la victima.

En todo caso, pese a las imperfecciones y contradicciones® en que incurre
el estagirita, resulta determinante la introduccion definitiva de la
proporcionalidad en el Derecho como herramienta independiente de la
reciprocidad, pues Aristoteles desliga la proporcionalidad de la estricta
formulacién del “ojo por ojo”, de tal forma que la justicia o injusticia de una
norma y de un castigo se determinara atendiendo a elementos que exceden de la
simple retribucion reciproca.

2.2.5. Santo Tomas de Aquino

La aportacion de Santo Tomas de Aquino a la configuracion del principio
de proporcionalidad es tan breve en su descripcién como importante en su
aplicacion. El aquinatense, nacido hacia 1224 en Roccasecca (Italia) y fallecido en
la Abadia de Fossanova el 7 de marzo de 1274, recupera el pensamiento
aristotélico, en el sentido de que la idea de una justicia universal convive con una
justicia particular, y lo adapta al pensamiento cristiano, enunciando como base
de esa justicia la existencia de una armonia de origen divino en la que el ser
humano participa al gozar de “libertad y razén”%. En la segunda parte del Libro
IT de la Suma Teolodgica, Santo Tomas de Aquino dedica la cuestion niamero 64 al
delito de homicidio. En ella, el articulo séptimo aborda los homicidios cometidos
en legitima defensa y es alli donde el tedlogo del siglo XIII elabora una teoria que

3 ARISTOTELES, referencia 20, p. 142.

% SERRANO, E., referencia 23, p. 151.

36 GARCIA SOTO, L., referencia 22, p. 399.

% VALLET DE GOYTISOLO, ].B. El derecho en Santo Tomas de Aquino. En: Verbo: Revista
de formacién civica y de accion cultural, segtin el derecho natural y cristiano. Madrid:
Fundacion Speiro, 2004 n® 427-428, pp. 564 y ss.
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integra la proporcionalidad como elemento de ponderaciéon, empleado para
determinar la legitimacion de un homicidio cometido en defensa propia.

Santo Tomas parte de la base de que un mismo acto puede tener dos
efectos. Asi sucederd cuando aquel que se ve atacado se defiende y responde a la
agresion, causando un doble efecto: conservar la propia vida y privar de la ajena.
Para el aquinatense esa muerte serd legitima, siempre y cuando la defensa sea
ejercitada con fuerza moderada, en relacion con el ataque sufrido. De esa forma,
se concibe la igualdad en Derecho no cuantitativa, sino cualitativamente. El
primer aspecto resulta fundamental para la elaboracion del concepto moderno
de proporcionalidad, pues por primera vez se habla de proporcionalidad
entendiéndola como regla de ponderacion. Santo Tomas postula la ponderacion
de la agresion sufrida y de la fuerza empleada en repelerla. Si ambas son
proporcionadas, no se castigara la muerte ocasionada en legitima defensa. Si la
fuerza repelente es desmesurada, si. La ilicitud del acto dependerd, en definitiva,
de la desproporcion en la reaccion.

En resumen, Santo Tomas dota definitivamente a la proporcionalidad de
sustantividad propia, erigiéndola como criterio o herramienta de ponderacion de
intereses en conflicto, a través del estudio de las muertes ocasionadas en legitima
defensa. Al tiempo, huye de la vision clasista de la proporcionalidad aristotélica
y la reemplaza con un elemento claramente axioldgico: la “bondad”, la razén del
bien,

2.2.6. Conclusion: reciprocidad y proporcionalidad

Platén y Aristdteles, con los matices que implica el andlisis de un
pensamiento milenario, no dotan al principio de proporcionalidad de un estatus
definido e independiente, pero si lo conciben por primera vez como principio
distinto de la reciprocidad categodrica. Platon lo hace de la mano de la idealizacion
de la justicia, que debe aplicarse a través de una igualdad proporcional, mientras
que Aristoteles introduce los conceptos de justicia distributiva y correctiva, lo
que supone la principal aportacidén realizada por el filésofo al estudio del
Derecho®; consciente de que la reciprocidad del “ojo por ojo” se habia
considerado por los pitagéricos como justa y, por ende, proporcionada en si
misma, Aristoteles se percata del hecho de que la aritmética no es suficiente para
dar respuesta a la necesidad de reparar o castigar la comision de un delito.

En la actualidad, la proporcionalidad entendida como reciprocidad
presenta un recorrido muy limitado. Puede predicarse —y con mucha cautela- de
algunos instrumentos del derecho procesal civil, como la accion de restitucion de

3% HERRERA, D.A. Analogia y participacion en la fundamentacion del derecho segtin Santo
Tomés de Aquino. En: Seminario internacional de investigacién de Filosofia del Derecho y Etica,
Universidade Federal do Rio Grande, 8 al 10 de septiembre de 2010, p. 5.

% BARAK, A, referencia 7, pp. 175-176.
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la posesion, ya sea ejercitada como accion civil independiente, o acumulada a la
accion penal por delito. Del mismo modo, las acciones civiles de reclamacion de
cantidad también presentan un sustrato de reciprocidad, pues aquel que no cobra
una deuda acude a la justicia para que se le restituya la cantidad debida. Sin
embargo, la reciprocidad absoluta se ha visto generalmente sustituida por una
reciprocidad proporcional, si bien en base a argumentos mas humanizantes que
el del estatus social propuesto por Aristételes, que resulta inaplicable en la
actualidad. No obstante, la aportacion de Aristdteles al estudio del principio de
proporcionalidad contintia siendo fundamental, pues, en palabras de MUINELO
COBO, nos hace ver “la importancia de la igualdad proporcional como concepto
nuclear de lo juridico”“.

Santo Tomas, por el contrario, profundiza en la idea de proporcionalidad
y aporta dos novedades de innegable valor: la utilizacion de la proporcionalidad
como criterio de ponderacion independiente, en el &mbito de la legitima defensa,
y la introduccion en el Derecho de la “bondad” o de la razon del bien, alejandose
de elementos platonicos y aristotélicos como la geometria, la aritmética o el
estatus jerarquico social.

2.3. El principio de proporcionalidad en la Ilustracion: “De los delitos y

las Penas”

2.3.1. Introduccion

Con origen en la revolucion inglesa de 1688%, el movimiento ilustrado se
desarroll6 en la Europa del Siglo XVIII, con especial repercusion en Inglaterra,
Francia y Alemania*?, definido como un “proceso de transformacion” cultural, la
Ilustracion “alumbré” un nuevo método de abordar el conocimiento®. En ese
escenario, el Derecho adopto un papel protagonista, pues para los pensadores de
la época, tal como recoge ALVARADO PLANAS, la legislacion vigente era una
“marana confusa, dispersa y contradictoria, totalmente inmanejable”*; los
ilustrados prestaron especial atencion a un Derecho penal que, en palabras de

4 MUINELO COBQO, J.C. La unidad analdgica del término derecho en Aristoteles. En: Anuario
de filosofia del derecho. Madrid: Ministerio de Justicia, 2013, n® 29, p. 462.

4 GARRIGA ACOSTA, C.A. Capitulo VII. La Ilustraciéon juridica. En: LORENTE
SARINENA, MM (coord.) y VALLEJO FERNANDEZ DE LA REGUERA, J. (coord.).
Manual de historia del derecho. Valencia: Tirant lo Blanch, 2012, pp. 259-288.

2 Sobre la recepcion de los ideales de la Ilustracién en Espafia, cfr. RUS RUFINO, S.
Evolucién de la nocién de Derecho natural en la Ilustracion espafiola. En: Cuadernos
Dieciochistas. Salamanca: Sociedad Espafiola de Estudios del Siglo XVIII, 2011, n® 2, p. 259.

8 GARRIGA ACOSTA, C.A,, referencia 41, p. 261.

# ALVARADO PLANAS, ]. La ilustraciéon y la humanizaciéon del Derecho penal. En:
ALVARADO PLANAS, J. (coord.) y MARTORELL LINARES M.A. (coord.). Historia del
delito y del castigo en la Edad Contempordnea. Madrid: Dykinson, 2017, pp. 19-41.
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IPPOLITO, “no producia seguridad, porque no evitaba los delitos; y no
garantizaba la libertad, porque pisoteaba los derechos”*.

El sistema procesal de la época fue singularmente denunciado por los
autores del Siglo de las Luces: la tortura y la pena de muerte eran los ingredientes
naturales* de un proceso penal de corte inquisitivo, carente de la mas minima
equidad, publicidad e igualdad. La crueldad y la expiacion moral constituian el
denominador comdn de un proceso penal en el que el mismo Juez que instruia la
causa se encargaba después de enjuiciarla y dictar sentencia, llegando incluso a
participar econémicamente en las penas pecuniarias que €l mismo imponia,
embolsandose una parte¥. Es ese contexto, la proporcionalidad reaparece en la
[lustracidon como principio intimamente ligado al concepto de sancion penal, de
la mano de Cesare Beccaria, en su obra de Dei delitti e delle pene, publicada en 1764.

La proporcionalidad ya habia sido recogida por otros autores ilustrados,
especialmente por Montesquieu. En sus Cartas Persas, el pensador francés, ante la
prerrogativa de los sultanes para ordenar arbitrariamente la ejecucion del autor
de cualquier crimen con independencia de su gravedad, califica esa realidad
como una fractura de la deseada proporcion que debe presidir la relacion entre
crimen y castigo*. También se refiere a la proporcionalidad en su obra E! espiritu
de las leyes, donde asocia la ausencia de dicho principio a regimenes o gobiernos
déspotas®. Pero sera Cesare Bonesana, nacido en Milan en 1738 y conocido como
Cesare Beccaria, quien analice con mayor profundidad el principio de
proporcionalidad penal, hasta tal punto que su obra es an considerada como
referente del Derecho penal moderno® 5.

4 [PPOLITO, D. El garantismo penal de un ilustrado italiano: Mario Pagano y la leccién de
Beccaria. En: Doxa: Cuadernos de filosofia del derecho. Alicante: Revista de Derecho Privado,
2007, n® 30, p. 529.

4% MORENO CASTILLO, M.A. Estudio del pensamiento de Cesare Beccaria, en la evolucion
del aparato punitivo. En: GARCIA VALDES, C. (dir.). Historia de la prision: teorias
economistas, critica. Madrid: Edisofer, 1997, p. 92.

4 ALVARADO PLANAS, J., referencia 44, p. 20.

48 " l'usage ou ils sont de faire mourir tous ceux qui leur déplaisent, au moindre signe qu'ils
font, renverse la proportion qui doit étre entre les fautes et les peines, qui est comme 'ame
des Etats et 'harmonie des empires; et cette proportion, scrupuleusement gardée par les
princes chrétiens, leur donne un avantage infini sur nos sultans" MONTESQUIEU, Lettres
persanes (102. Usbek a Ibben a Smyrne), en Oeuvres completes, pref. de VEDEL, G. (Paris,
1964) 155-116.

4  En ese sentido ALVARADO PLANAS, J., referencia 44, p. 26.

% JIMENEZ VILLAREJO lo considera “pese a sus inevitables sombras y arcaismos”, una
“obra fundacional del moderno derecho penal, tanto en su rama sustantiva como procesa”
en BECCARIA, C. De los delitos y las Penas. Madrid: Tecnos, 2008. Estudio Preliminar de
JIMENEZ VILLAREJO, J, X.

51 Sobre un andlisis detallado de la influencia del pensamiento de Beccaria en el Derecho
penal actual, cfr. FERRAJOLI, L. La actualidad del pensamiento de Cesare Beccaria. En:
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2.3.2. “De los delitos y las penas”

La desmesura o desproporcion del castigo en la época de la Ilustracion fue
también denunciada por otros autores, como Voltaire en el caso de Antoinette
Toutan, una joven francesa de dieciocho afios, que fue castigada a la pena capital
por sustraer unas servilletas en Lyon en 1772, o Benjamin Franklin, quien
reaccionaria con estupor ante la condena a muerte de una mujer londinense que
hurto unas telas por valor de catorce chelines y tres peniques, sefialando que el
castigo desproporcionado acaba por ser “lo mismo que castigar a un inocente” .

Pero seria Beccaria quien formularia un estudio pormenorizado de la
materia en Dei delitti e delle pene, enfrentandose a lo que consideraba, en palabras
de JIMENEZ VILLAREJO, una “situacién de atraso y barbarie” en la que se
encontraba sumido el Derecho penal europeo del siglo XVIII®?; tras rendir
honores a Montesquieu -si bien reconociendo que el filésofo galo abordo la
materia “rdpidamente”-, Beccaria se impone a si mismo la obligacién de
continuar “las trazas luminosas de ese gran hombre” . En plena consonancia con
los ideales de la Ilustracion, Beccaria explica el ius puniendi partiendo del
concepto del contrato social de Rousseau: la necesaria convivencia del ser humano
en sociedad conlleva —a través de un contrato social- la necesaria cesion de una
porcion de libertad individual. La suma de esas porciones constituye lo que él
denomina “derecho a castigar”. Esa cesion de parcelas de libertad individual
ocasiona un triple efecto: que el “derecho a castigar” resultante se articule en base
al principio de legalidad, que el individuo y la sociedad queden obligados a
observar la legalidad sobre la base de un contrato social y, finalmente, que las
penas impuestas por la comisién de un delito deban reputarse ttiles>.

2.3.3. Beccaria y el principio de proporcionalidad de las penas

En los capitulos 6 y 7 de Dei delitti e delle pene, Beccaria aborda la exigencia
de proporcionalidad entre delitos y penas. Curiosamente, el punto de partida es
también el concepto de proporcion matematica: debe existir una relacion de
inversa proporcionalidad entre la frecuencia en que se comete un delito y su
gravedad. Dicho de otra forma, el interés comun exige que se cometan menos
asesinatos que hurtos. En consecuencia, cuanto mas grave sea el delito -y mayor
el estimulo para cometerlo- mayor debera ser la pena. Al enunciar las reglas de

Revista Jueces Para la Democracia. Madrid: Jueces Para la Democracia, 2014, n°79, pp. 51-63.

52 BECCARIA, C,, referencia 50, IX.

5% La admiracién de Beccaria por Montesquieu resulta evidente cuando afiade que “los
ingenios contemplativos para quienes escribo sabran distinguir mis pasos de los suyos.
Dichoso yo si pudiese, como él, obtener las gracias secretas de los retirados pacificos
secuaces de la razdn, y si pudiese inspirar aquella dulce conmocién con que las almas
sensibles responden a quien sostiene los intereses de la humanidad”. BECCARIA, C,,
referencia 50, p. 13.

5 BECCARIA, C,, referencia 50, pp. 17-19.
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aplicacion del principio de proporcionalidad penal, Beccaria propone la
gradacion de los delitos de mayor a menor gravedad. Esa escala de delitos debe
por fuerza acometerse con relacion al dafio causado y nunca a la intencion del
delincuente, la dignidad del ofendido o el pecado cometido. Beccaria ordena con
cierta facilidad los crimenes en atencion al dafio infringido a la sociedad. Sin
embargo, al exponer la necesidad de proceder a una gradacion paralela de las
penas, a las que ¢l denomina “estorbos politicos”, topa de frente con la dificultad
que para €l supone trasladar una proporcionalidad entendida como concepto
“geométrico” al &mbito de las “acciones humanas” .

El pensador italiano reacciona ante esa dificultad con un cierto
conformismo, proponiendo una “proporcionalidad de minimos” que se traduce
en una doble exigencia: que no se castigue al delito mds grave con la pena mas
liviana ni viceversa y que no se penen dos delitos de distinta gravedad con igual
pena, pues el autor escogeria cometer el crimen mas grave en atencion al mayor
beneficio que le reportaria. Para ello, relaciona una serie de penas con la lista de
delitos, con un aire de cierta reciprocidad aristotélica, al sugerir que los delitos
contra la persona sean castigados con penas corporales los hurtos con penas
pecuniarias, las infamias con la desaprobacion publica o los desérdenes publicos
con el ostracismo®.

Beccaria sufrid las inclemencias del sistema que denunciaba, debido a que
su padre, quien desaprobaba su relacion con Teresa de Blasco, lo delatd,
provocando su ingreso en prision en 1760%. Esa experiencia le lleva a plantear la
exigencia de la presencia de un elemento que resulta clave para delimitar la idea
de la proporcionalidad de las penas: que sean “dulces”. El motivo que esgrime
es el de que una pena desproporcionada tendra un efecto contraproducente, pues
suscitard un mayor empeno del autor en eludirla e incrementard del riesgo de
reincidencia. Si una persona se enfrenta al tormento de la tortura y la posterior
ejecucion por un simple hurto, no verd posibilidad alguna de redencion y
procurara por todos los medios sustraerse a la accion de la justicia, al tiempo que
no sentird motivacién alguna para no delinquir, pues el castigo sera el mismo
para un hurto que para cien homicidios: la muerte.

De entre todas las penas, la capital es para Beccaria la mas
desproporcionada, no so6lo porque entonces se aplicaba a crimenes de muy

% “Si la geometria fuese adaptable a las infinitas y oscuras combinaciones de las acciones
humanas, deberia haber una escala correspondiente de penas” BECCARIA, C., referencia
50, p. 26. En ese sentido, cfr. MORENO CASTILLO, M.A,, referencia 46, p. 102.

% BECCARIA, C,, referencia 50, p. 63.

57 LEYVA ESTUPINAN, M.A.y LUGO ARTEAGA, L. La influencia de Beccaria en el Derecho
Penal moderno. En: Derecho Penal y Criminologia. Bogota (Colombia): Universidad
Externado de Colombia, 2015, vol. 36 n° 101, p. 136.
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distinta gravedad, desvirtuando la funcién de la pena®, sino por su inhumana
ejecucion®. Para Beccaria, la muerte es un castigo que deberia reservarse a dos
supuestos concretos: cuando el delito o el autor pongan en peligro a la nacion y
cuando la muerte del reo “contuviese” a otros en el deseo de delinquir.

2.3.4. La proporcionalidad en el proceso

Beccaria fue el primer autor que, de manera relevante, traslado el principio
de proporcionalidad del derecho sustantivo al procesal. Hasta ese momento, la
proporcionalidad se proponia para la definicion de la pena en abstracto y para la
delimitacion del concreto castigo. Pero Beccaria reconoce que es dificil hablar de
un castigo justo si el proceso judicial seguido para su imposicion es
desproporcionadamente largo. En consecuencia, la aplicacion del principio
proporcionalidad al derecho procesal aparece en Dei delitti e delle pene con
relacion a la duracién del proceso y unida al instituto de la prescripcion. De forma
novedosa, el autor milanés expone que, cuanto mas grave sea el delito, menor
deberia ser la duracion del proceso y mayor el plazo de prescripcion.

En el siglo XVII, los acusados de un delito habitualmente eran
mantenidos en cautiverio durante la investigacion. Si el delito era grave, la
estancia en las prisiones llevaba aparejada la aplicacion de tormentos para
obtener la confesion. En consecuencia, la situacion de esos “presos provisionales”
equivalia en la prdctica a la imposicion de una pena definitiva. Ese “tiempo de
examen” debia disminuir para los crimenes mas graves, pues Beccaria presume
que la probabilidad de inocencia aumenta en proporcion a la gravedad del delito.
En contrapartida, el plazo de prescripcion sera mayor para garantizar una menor
impunidad de los delitos mas graves®!.

2.3.5. Conclusion

Se ha defendido en epigrafes anteriores el argumento de que el principio
de proporcionalidad presenta una extensa dimension tanto académica como
temporal. Sin embargo, para numerosos autores, sigue siendo la Ilustracion vy,
dentro de ella, Beccaria, el mayor referente para el estudio de la proporcionalidad
desde la 6ptica de la Historia del Derecho. En una época en la que Europa sufre
el recuerdo de recientes conflictos bélicos y religiosos, la Ilustracion fija su

% “Cualquiera (por ejemplo) que viere determinada la misma pena de muerte contra al que
mata un faisan, y contra el que asesina a un hombre o falsifica un escrito importante, no
hara diferencia entre estos delitos, destruyéndose asi los sentimientos morales... para cuya
produccién se creyeron necesarios la ayuda de los mas sublimes motivos y tanto aparato
de graves formalidades”, BECCARIA, C., referencia 50, p. 95.

% Sin ir mas lejos, en Espafia se ejecutaba por vivicombustion, lapidacién, decapitacion,
horca, aspamiento en rueda, despefiamiento ¢« ALVARADO PLANAS, J., referencia 44, p.
20.

6 BECCARIA, C,, referencia 50, pp. 72-73.

o1 BECCARIA, C,, referencia 50, pp. 81-86.
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atencion en un Derecho penal ajeno a los nuevos ideales de razon y justicia, y
también a la necesidad de paz y coherencia legislativa®.

La obra de Beccaria es clave para entender el principio de
proporcionalidad como elemento nivelador entre crimen y castigo. Ese es el
centro de gravedad de un principio que debe utilizarse tanto en el momento de
legislar como en el de aplicar el Derecho. Los principios de legalidad e igualdad
devendran futiles e inservibles si las penas escogidas para cada delito son
desproporcionadas. La aplicacion del principio de proporcionalidad en las reglas
de funcionamiento del proceso adquiere relevancia en la obra de Beccaria, pues
de nada servirian unas penas proporcionadas si se impusieran a resultas de un
proceso de duracion, aplicacién y resultado desproporcionados. Beccaria
extiende asi la aplicacion del principio de proporcionalidad al derecho procesal,
a través de la recomendacion ya analizada de la duracion del proceso®, e
introduce un elemento innovador en la aplicacion del principio de
proporcionalidad, reclamando expresamente la dulcificacion de las penas para
evitar la impunidad y la reincidencia, convirtiendo el principio de
proporcionalidad en un instrumento humanizador del Derecho.

Como dificultad, Beccaria choca de frente con la naturaleza claramente
axioldgica de un principio cuya aplicacion conlleva una concrecion objetiva de
elementos dificiles de mesurar, como las acciones humanas. Surge la evidente
dificultad que supone concretar la proporcionalidad al formular la pena
correspondiente a cada delito. Para evitar que esas dificultades acarreen una
huida de la proporcionalidad y una vuelta a la oscuridad, la tirania y la
inhumanidad, los poderes podran siempre conformarse con una
proporcionalidad de “minimos”.

3. El constitucionalismo aleman

3.1. De Beccaria a la “Ley de Bonn”

Para los autores ilustrados, la aplicacion del principio se centraba
fundamentalmente en el Derecho penal. La propia Declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789 recogi6 el principio en su articulo octavo al
proclamar que “la ley no debe establecer otras penas que las estrictas y
evidentemente necesarias” . El principio de proporcionalidad adquirié entonces

&2 ANTON SANCHO, A. Las ciencias de la naturaleza, el derecho y la moral europeas en la
Ilustracion. En: La Razon historica: revista hispanoamericana de historia de las ideas politicas y
sociales. Madrid: Instituto Politica Social, 2012, n° 18, pp. 42-54.

6 Curiosamente el vigente y criticado art. 324 LECrim. introduce en Espafia una norma de
limitaciéon de la duracion del proceso. De igual forma, el art. 21.6° del CP recoge la
atenuante por analogia de dilaciones indebidas.

¢ PEDRAZ PENALVA, E. y ORTEGA BENITO, V. L. El principio de proporcionalidad y su
configuracion en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y literatura especializada
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una dimension punitiva, pasando a convertirse en un elemento capaz de moderar
y humanizar el ius puniendi. Ante las atrocidades de un sistema penal caduco, los
autores ilustrados proponian penas mas acordes al dafio infringido, mas
proporcionadas. Beccaria, en particular, llega a formular el principio de
proporcionalidad en unos términos que perduran hasta nuestros dias®. Esta
dimension punitiva de la proporcionalidad influyo en su extension al llamado
Derecho de policia, una rama del Derecho administrativo a través de la que el
Estado también ejercita su musculatura punitiva.

A finales del Siglo de las Luces, el pensador Carl Gottlieb Svarez (1746-
1798), artifice principal del Coédigo Civil Prusiano —promulgado en 1794-, se
convirtié en uno de los mayores contribuyentes a la teoria moderna del principio
de proporcionalidad, pese a que nunca emplearia ese término®. Al interpretar el
articulo 10 del apartado II del Titulo 17 del citado Cédigo Civil Prusiano de
1794, Svarez senalaria que el Estado tinicamente puede limitar la libertad de los
ciudadanos si con ello garantiza la libertad y la seguridad del resto y que el
presupuesto de esa limitacion consiste en que el perjuicio que sufre la sociedad
debe ser considerablemente mayor que el dafo que sufre el individuo cuya
libertad se restringe. Si esa diferencia no es obvia, la libertad individual debe
siempre prevalecer®,

El modelo liberal decimondnico trajo consigo un refuerzo de las libertades
individuales frente a las injerencias del Estado®. Fue en la Prusia del siglo XIX"
donde se produjo lo que BERNAL PULIDO califica como la primera migracion
del principio de proporcionalidad, que paso6 de ser un principio de la filosofia del
derecho a un criterio juridico directamente aplicable”. La aplicacion del principio
de proporcionalidad se produjo con relacion a la actuacidon policial”?, exigiendo

alemanas. En: Revista del Poder Judicial. Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 1990,
n® 17 (Segunda Epoca), p. 69.

6 Como recoge PEDRAZ PENALVA, “En cuanto a su contenido” el principio de
proporcionalidad formulado por Beccaria “es practicamente analoga su consideracion por
la mayoria de los penalistas actuales”, en PEDRAZ PENALVA, E., referencia 64, p. 89

% BARAK, A., referencia 7, p. 178.

¢ Dicho precepto establecia que “La policia adoptara las medidas necesarias para mantener
la paz publica, la seguridad y el orden”, tal como recoge BERNAL PULIDO, C., referencia
6, p. 245.

8 BARAK, A, referencia 7, p. 177.

9 PERELLO DOMENECH, I El principio de proporcionalidad y la jurisprudencia
constitucional. En: Revista Jueces Para la Democracia. Madrid: Jueces Para la Democracia,
1997, n® 28, p. 69.

70 PEDRAZ PENALVA, E,, referencia 64, p, 70

1 BERNAL PULIDO, C,, referencia 6, p. 245.

72 “La policia no debe andar a cafionazos contra los gorriones”, FLEINER, F. Instituciones de
Derecho administrativo. Barcelona: Labor, 1933. p. 324.

o

o

N
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que la misma persiguiera siempre fines legitimos, que fuera necesaria y que se
ejerciera en proporcion a la perturbacion. No obstante, el término
proporcionalidad no se usaria hasta finales del siglo XIX, y seria el Tribunal
Superior Administrativo de Prusia el encargado de desarrollar la doctrina del
principio hasta el advenimiento del III Reich”. En definitiva, si para Beccaria -y,
por ende, para el Derecho penal moderno — la proporcionalidad se presenta como
una herramienta limitadora del ius puniendi, capaz de dotarlo de un cierto
humanismo, en el Derecho administrativo prusiano tal principio se revela como
un limite juridico™ a la discrecionalidad.

Posteriormente, el Tribunal Superior Administrativo extendid la
aplicacion del principio de proporcionalidad a la actividad administrativa en
general, en lo que BERNAL PULIDO considera la segunda migracion del
principio de proporcionalidad”, especialmente en materia de prestaciones y de
planificacion urbanistica”. En la jurisprudencia de esa época, el Tribunal
Superior fundamentd el principio de proporcionalidad en el subprincipio de
necesidad, asegurandose que los limites a la libertad se aplicaran a través del
medio menos gravoso”.

3.2.La “Ley de Bonn” y el triple test aleman

Tras la Segunda Guerra Mundial, Alemania fue ocupada por las tropas
Aliadas y dividida en cuatro sectores. Bajo el auspicio y control de las potencias
ocupantes, la parte del territorio Alemdn correspondiente a las zonas francesa,
britdnica y estadounidense se dot6 de una Ley Fundamental, que fue
promulgada el 23 de Mayo de 1949, por la que se reconocia un catalogo de
derechos fundamentales” y se constituia un Tribunal Constitucional Federal”
que, entre sus funciones, se encargaria de fiscalizar la constitucionalidad de las

7 Por ejemplo, el Tribunal Superior Administrativo Prusiano declaré ilegal por
desproporcionada una medida de cierre de local por violacidn reiterada de la licencia de
venta de bebidas alcohdlicas. BARAK lo atribuye a Gunther Heinrich von Berg, en BARAK,
A., referencia 7, pp. 177-178.

7+ PERELLO DOMENECH, 1., referencia 69, p. 69.

75 BERNAL PULIDO, C,, referencia 6, pp. 246-249.

76 SIEIRA MUCIENTES, S., La interpretacion y aplicacion de los derechos fundamentales por
el tribunal constitucional: el principio de proporcionalidad. En: ALVAREZ VELEZ, M. L
Escritos en conmemoracion del XXV aniversario de la Constitucion. Madrid: Universidad
Pontificia Comillas, 2004. p. 42.

77 BERNAL PULIDO, C.,, referencia 6, p. 247.

78 Arts. 1-19, 20.4, 33, 38, 101, 103 y 104 de la Ley Fundamental Alemana

7 Arts. 93y 94 de la Ley Fundamental Alemana
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limitaciones que la autoridades publicas impusieran a los derechos
fundamentales individuales®.

STONE SWEET y MATHEWS sostienen que el Tribunal Constitucional
aleman comenzd a utilizar el principio de proporcionalidad porque “los
componentes basicos” del mismo “ya se encontraban presentes en la cultura
juridica alemana”®!; para el Alto tribunal aleman, todos los derechos
fundamentales estan unidos por el principio de proporcionalidad, pues todos
ellos son derechos relativos, excepto el de dignidad humana, que es absoluto®2.
En consecuencia, los derechos fundamentales relativos deben ponderarse con
relacion a otros derechos y la herramienta para ello es el criterio de
proporcionalidad, que se convierte para ALEXY en la “forma especifica de la
aplicacion” de los demas principios®.

Desde el punto de vista de la aplicacion practica del principio de
proporcionalidad, la principal aportacion del constitucionalismo aleman es la
introduccion del llamado “triple test aleman”, que consiste en la formulacion de
tres subprincipios que integran el de proporcionalidad: el de adecuacion o
idoneidad —Geeignetheit-, el de necesidad o exigibilidad —Erforderlichkeit- y el de
ponderacion o proporcionalidad en sentido estricto —Proportionalitit-5.

El primer subprincipio, el de idoneidad, implica no sélo la no adopcion de
medios inidoneos, sino que la medida adoptada sea la mas adecuada para la
obtencion del fin que se persigue, pues para el Tribunal Constitucional aleman?®,
las medidas previstas en una norma seran a priori “correctas constitucionalmente
mientras no sean desvirtuadas”®. El subprincipio de idoneidad es de uso poco
frecuente en la jurisprudencia constitucional®, pues se refiere estrictamente a la
utilidad de la medida asi como a la razonabilidad del medio empleado; sin
embargo, en el plano normativo, el subprincipio de idoneidad obliga a definir
una medida que sea util para la finalidad concreta. Asi, el embargo y apremio en
subasta publica de los bienes propiedad del deudor constituye en abstracto una

8 BERNAL PULIDO, C,, referencia 6, p. 250.

8t BERNAL PULIDO, C,, referencia 6, p. 250.

82 BARAK, A., referencia 7, pp. 179-180.

8 ALEXY, R. Los derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad. En: Revista
espaiiola de derecho constitucional. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2011, n° 91, p. 13.

8 PEDRAZ PENALVA, E,, referencia 64, p. 76.

8 ALEXY recoge como ejemplo de medida inidénea la exigencia por una ley alemana de
exigir aprobar un examen de tiro para los que solicitaban licencia de caza y aquellos que la
solicitaban tmicamente de cetreria. El tribunal constitucional aleman fall6 que no era
idéneo exigir examen de tiro para aquellos que cazaban utilizando aves rapaces. Vid.
ALEXY, R., referencia 83, p. 13.

8% PEDRAZ PENALVA, E., referencia 64, p, 77.

8 ALEXY, R,, referencia 83, p. 14.
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medida idonea para satisfacer el crédito impagado reclamado por el acreedor;
por el contrario, acordar la prision del deudor no seria idéneo pues devendria
inutil para satisfacer la deuda judicialmente exigida.

El segundo de los subprincipios introducidos por el constitucionalismo
aleman es el de exigibilidad o necesidad. Una vez estudiada la idoneidad de la
medida, el segundo nivel conduce al andlisis de su necesariedad, en el sentido de
averiguar si existe otra medida alternativa que lesione en menor medida el otro
derecho en conflicto. Se busca por tanto el medio menos gravoso, pero
igualmente eficaz®. Analizado desde el punto de vista de del ordenamiento
procesal espanol®, la necesidad de una medida como la del embargo y posterior
apremio via subasta publica de la vivienda del deudor, puede resultar idonea —
adecuada- pero no necesaria. Esa innecesaridad puede sobrevenir por existir otro
objeto susceptible de embargo y apremio que resulte menos gravoso —por
ejemplo, el salario, o las cuentas corrientes— o por existir otro medio que recaiga
sobre el mismo objeto pero que sea menos gravoso —la administracion para pago,
por ejemplo-.

Por ultimo, el test aleman formula el tercer subprincipio como el de
ponderacion o proporcionalidad en sentido estricto, a través del cual se procede
a valorar la invasion en el &mbito de un derecho provocada por la necesidad de
salvaguardar la integridad de otro. Se trata de averiguar si medidas idoneas y
necesarias invaden en exceso la esfera de un derecho, poniendo en un plato de la
balanza el derecho —-fundamental o de cualquier otra naturaleza-y, en el otro, los
intereses generales o particulares que se tratan de salvaguardar. Segun recoge
PEDRAZ PENALVA, el Tribunal Constitucional aleman, en su doctrina sobre el
subprincipio de ponderacion, desarrolla dos criterios que resultan
fundamentales para este trabajo: cuanto mas “sensible” sea la conculcacion de un
derecho fundamental, mds “relevantes” deben ser los intereses generales que se
tratan de proteger. Y cuanto mas relevantes sean esos intereses, mas justificada
resultara una mayor intromision en la esfera del derecho fundamental afectado®.

Para la aplicacion del subprincipio de ponderacién, el alto Tribunal
aleman descarta la aplicacion de un criterio puramente fisico —la féormula del
peso’l- y procede en su lugar a una gradacion de los derechos en cuatro niveles
distintos, situando a la libertad en el primer grado, la integridad fisica y moral,
la inviolabilidad corporal, la intimidad personal, el secreto de comunicaciones, la

8 PEDRAZ PENALVA, E,, referencia 64, p. 77.

8 La Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola, en su articulo 592.1 recoge el subprincipio de
necesidad al ordenar que el Letrado de la Administracion de Justicia acuerde el embargo
de aquellos bienes “procurando tener en cuenta la mayor facilidad de su enajenacién y la
menor onerosidad de ésta para el ejecutado”.

% PEDRAZ PENALVA, E,, referencia 64, p. 81.

9% ALEXY, R, referencia 83, pp. 15-19.
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inviolabilidad del domicilio y la libertad de residencia en el segundo nivel; la
propiedad y la libertad profesional en el tercer nivel; y, por altimo, otros derechos
como la libertad de ejercicio profesional.

En resumen, el desarrollo del principio de proporcionalidad llevado a
cabo por la jurisprudencia constitucional alemana se centra en su uso como
herramienta limitadora del poder®? y se incardina en el concepto de relatividad
de los derechos fundamentales, que conduce a ponderar el alcance de la lesion
que pude sufrir uno de esos derechos para salvaguardar la integridad del otro.

4. La proporcionalidad en el sistema constitucional espaiiol

4.1. La proporcionalidad en la doctrina constitucional espafiola

La consagracion del principio de proporcionalidad, entendido como
“herramienta hermenéutica”*, no aparece en el texto constitucional espafiol, sino
que se construye jurisprudencialmente, ya desde las primeras Sentencias del
Tribunal Constitucional®, si bien para algunos autores no sera recogido de forma
exacta hasta la STC 66/1995%. En una primera época, el Tribunal constitucional
aplicd el principio de proporcionalidad en confusion con el de razonabilidad®,
hasta el punto de que varias resoluciones empleaban la expresion
“proporcionalidad razonable”*”; el TC recurrio a los principios de razonabilidad
y proporcionalidad para enjuiciar la constitucionalidad de las limitaciones de
derechos fundamentales, considerandolos como derechos no absolutos?® y
centrandose en dos aspectos sobre la limitacion: si sobrepasaba el contenido

0
N

BARNES VAZQUEZ, ]J. El principio de proporcionalidad: Estudio preliminar. En:

Cuadernos de Derecho Piiblico. Madrid: Fundacion Democracia y Gobierno Local, 1998, n° 5,

p- 24.

% SIEIRA MUCIENTES, S., referencia 76, p. 41.

% Espana. Tribunal Constitucional. Sentencia nim.11/1981

% SIEIRA MUCIENTES, S., referencia 76, p. 44.

% Espana. Tribunal Constitucional. Sentencia nam. 46/1984 F] 2°

7 Entre otras Espafa. Tribunal Constitucional. Sentencia nums. 178/85, 161/87, 196,87,
120/1990.

% LaSTC11/1981, en su fundamento juridico séptimo, afirma que “tampoco puede aceptarse

la tesis del recurso de que los derechos reconocidos o consagrados por la Constitucion s6lo

pueden quedar acotados en virtud de limites de la propia Constitucion o por la necesaria

acomodacion con el ejercicio de otros derechos reconocidos y declarados igualmente por

la Norma Fundamental. Una conclusién como ésta es demasiado estricta y carece de

fundamento en una interpretacion sistematica en la Constitucion y en el Derecho

constitucional, sobre todo si al hablar de limites derivados de la Constitucion, esta

expresion se entiende como derivacién directa. La Constitucion establece por si misma los

limites de los derechos fundamentales en algunas ocasiones. En otras ocasiones el limite

del derecho deriva de la Constitucion sélo de una manera mediata o indirecta, en cuanto

que ha de justificarse por la necesidad de proteger o preservar no solo otros derechos

constitucionales, sino también otros bienes constitucionalmente protegidos”.
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esencial del derecho, y por ende resultaba excesiva, y si, aun asi, estaba
justificada®.

A mitad de los afios noventa del siglo pasado, el Tribunal Constitucional
desvinculd el principio de proporcionalidad del de razonabilidad, que pasé a
situarse en ambito de aplicacion del subprincipio de idoneidad o adecuacion. La
STC 66/1995, de 8 de mayo, reconocio el caracter no absoluto del derecho de
reunion y la existencia de limites, establecidos por el propio texto
constitucional’®. Con ocasion de una concentracion publica que fue prohibida
por la Delegacion de Gobierno de Madrid, la Sentencia analizo Ila
proporcionalidad de la orden gubernativa que prohibia la concentracién. Para
ello, recurre al “triple test” alemdn!'”, preguntdndose en primer lugar si la
medida era adecuada - idonea — para el fin y, tras contestar afirmativamente a
dicha cuestion!'®, el Alto Tribunal aborda la importancia de los otros “dos
requisitos”: la necesidad y la proporcionalidad en sentido estricto. La necesidad
se concreta en averiguar “si cabia en este caso la adopcion de medidas menos
drasticas e igualmente eficaces para la consecucion del fin perseguido” y la
ponderacién o proporcionalidad en sentido estricto, en valorar si la medida era
“equilibrada, por derivarse de ella mds beneficios o ventajas para el interés
general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto”!®. A partir de
esta Sentencia, el Tribunal Constitucional adopta de forma definitiva el principio
de proporcionalidad como herramienta esencial en el control de las invasiones

9 “Se puede entonces hablar de una esencialidad del contenido del derecho para hacer
referencia a aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente necesaria para
que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta
y efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa o se desconoce el contenido esencial
cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan
mas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria protecciéon.” STC 11/1981,
fundamento juridico octavo.

100 “e] derecho de reuniéon no es un derecho absoluto o ilimitado. El propio Texto
constitucional en su art. 21.2 establece explicitamente, como limite especifico al ejercicio de
ese derecho fundamental, que ese ejercicio no puede producir alteraciones del orden
publico con peligro para personas y bienes. La cuestion de fondo que aqui enjuiciamos es,
precisamente, la de la correccién constitucional de la ponderacion efectuada por la
autoridad gubernativa, confirmada por el dérgano judicial, entre el ejercicio del derecho de
reunién -en su modalidad de concentracién o reunion estatica en lugar de transito publico-
y el referido limite constitucional, todo ello desde la perspectiva, propia del caso, de la
repercusion de ese ejercicio en la circulacién de vehiculos por vias urbanas que soportan
una importantisima densidad de trafico.” STC 66/1995, FJ 3.

101 Para un analisis de aplicacién del triple test aleman en la STC 154/2002, ver SIEIRA
MUCIENTES, S., referencia 76, pp. 46-48.

102 “no cabe duda de que la prohibicion de la celebracion de la concentracion permite alcanzar
el fin perseguido”, STC 66/1995, F] 5°

103 Espana. Tribunal Constitucional. Sentencia nim. 66/1995 FJ 5°
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en la esfera de los derechos fundamentales, no solo por parte del poder ejecutivo,
sino también de los poderes legislativo'® y judicial®.

Como aspecto importante, debe resaltarse que el Alto Tribunal, pese a

acotar el uso del principio de proporcionalidad, circunscribiéndolo al &mbito de
los derechos fundamentales'®, no negaba la posibilidad de “que en algun

104

105

106

La STC 55/1996 aborda la posible inconstitucionalidad por desproporcionada de la pena
prevista a los objetores de conciencia que rehusaban el cumplimiento de la llamada
prestacion personal sustitutoria, y para ello recurre de nuevo al principio de
proporcionalidad pues "El Tribunal Constitucional (...) ha admitido en diferentes
resoluciones la consagracion en nuestro derecho punitivo del principio de
proporcionalidad y la necesidad de su respeto tanto en la imposicién jurisdiccional como
en la prevision legislativa de sanciones penales”

En la STC 207/1996, se decidia si un Auto judicial por el que se acordaba una intervencion
corporal lesionaba o no los derechos fundamentales del afectado. Para ello, el Tribunal
Constitucional vuelve a recalcar en el juicio de proporcionalidad, por el que, “segiin
doctrina reiterada de este Tribunal, una exigencia comuin y constante para la
constitucionalidad de cualquier medida restrictiva de derechos fundamentales (por todas,
STC 56/1996), entre ellas las que supongan una injerencia en los derechos a la integridad
fisica y a la intimidad (por todas, SSTC 120/1990, 7/1994 y 143/1994), y mas en particular de
las medidas restrictivas de derechos fundamentales adoptadas en el curso de un proceso
penal (por todas, SSTC 37/1989, 85/1994 y 54/1996) viene determinada por la estricta
observancia del principio de proporcionalidad. En este sentido, hemos destacado (SSTC
66/1995 y 55/1996) que, para comprobar si una medida restrictiva de un derecho
fundamental supera el juicio de proporcionalidad, es necesario constatar si cumple los tres
siguientes requisitos o condiciones: "si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo
propuesto (juicio de idoneidad); si, ademas, es necesaria, en el sentido de que no exista otra
medida mas moderada para la consecucion de tal propdsito con igual eficacia (juicio de
necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella
mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores
en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto)" STC 207/96 FJ 5°.

“El ambito en el que normalmente y de forma muy particular resulta aplicable el principio
de proporcionalidad es el de los derechos fundamentales. Asi ha venido reconociéndolo
este Tribunal en numerosas Sentencias en las que se ha declarado que la desproporcién
entre el fin perseguido y los medios empleados para conseguirlo puede dar lugar a un
enjuiciamiento desde la perspectiva constitucional cuando esa falta de proporcion implica
un sacrificio excesivo e innecesario de los derechos que la Constitucidon garantiza (SSTC
62/1982, fundamento juridico 5% 66/1985, fundamento juridico, 1% 19/1988, fundamento
juridico 8% 85/1992, fundamento juridico 5% 50/1995, fundamento juridico 7°). Incluso en
las Sentencias en las que hemos hecho referencia al principio de proporcionalidad como
principio derivado del valor justicia (SSTC 160/1987, fundamento juridico 6% 50/1995,
fundamento juridico 7% 173/1995, fundamento juridico 2°), del principio del Estado de
Derecho (STC 160/1987, fundamento juridico 6°), del principio de interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos (STC 6/1988, fundamento juridico 3% 50/1995,
fundamento juridico 7°) o de la dignidad de la persona (STC 160/1987, fundamento juridico
6°), se ha aludido a este principio en el contexto de la incidencia de la actuacién de los
poderes publicos en el ambito de concretos y determinados derechos constitucionales de
los ciudadanos.” STC 55/1996 FJ 3°
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supuesto concreto, no pudiera argumentarse a partir del principio de
proporcionalidad para concluir en la infraccion de otro tipo de preceptos
constitucionales”!”, ya que lo esencial no es la existencia de desproporcion entre
medios y fines, sino “en qué medida esos preceptos resultan vulnerados como
consecuencia de la citada desproporcion” 1%,

La extension de la aplicacion del principio de proporcionalidad a otras
esferas del ordenamiento constitucional se habia producido anteriormente, con
la STC 88/1986, que estudiaba la posible inconstitucionalidad de una norma
emanada del Parlamento autondmico cataldn, por infraccién del principio de
unidad de mercado!® del art. 139.2 de la Constitucion!'?. A partir de entonces, se
produjo la expansion definitiva del principio de proporcionalidad en Espana, que
pasd a convertirse en un “canon constitucional”.

4.2. La problematica del subprincipio de ponderacion

Analizar la idoneidad y necesidad de una medida, resolucién o norma,
supone una tarea relativamente racional y objetiva; sin embargo, la ponderacion
o proporcionalidad estricta se situa en el terreno de la valoracion, con el riesgo
evidente de que quien emita el juicio axioldgico se arrogue una funcién que no le
es propia: la de legislar'!. Asi sucedié con ocasion de la STC 136/99, que
cuestionaba la proporcionalidad de una sancién penal. El andlisis de
proporcionalidad de la norma superé el test relativo a los subprincipios de

107 Espana. Tribunal Constitucional. Sentencia nim. 55/1996 FJ 3¢

108 Espafia. Tribunal Constitucional. Sentencia num. 55/1996 FJ 3°

109 “Esta unidad de mercado supone, por lo menos, la libertad de circulacion sin traba por
todo el territorio nacional de bienes, capitales, servicios y mano de obra y la igualdad de
las condiciones basicas de ejercicio de la actividad econdmica. Tal unidad, sin embargo, y
como ha sefalado también el Tribunal, no significa uniformidad, ya que la misma
configuracion del Estado espafol y la existencia de Entidades con autonomia politica,
como son las Comunidades Auténomas, supone necesariamente una diversidad de
regimenes juridicos. La compatibilidad entre la unidad econémica de la Nacién y la
diversidad juridica que deriva de la autonomia ha de buscarse, pues, en un equilibrio entre
ambos principios, equilibrio que, al menos, y en lo que aqui interesa, admite una pluralidad
y diversidad de intervenciones de los poderes publicos en el ambito econémico, siempre
que retnan las varias caracteristicas de que: La regulacién autondmica se lleve a cabo
dentro del ambito de la competencia de la Comunidad; que esa regulacién en cuanto
introductora de un régimen diverso del o de los existentes en el resto de la Nacion, resulte
proporcionada al objeto legitimo que se persigue, de manera que las diferencias y
peculiaridades en ella previstas resulten adecuadas y justificadas por su fin, y, por altimo,
que quede en todo caso a salvo la igualdad basica de todos los espafoles.” STC 88/1986 FJ
69

10 Segtin el art. 139.2 CE, “Ninguna autoridad podra adoptar medidas que directa o
indirectamente obstaculicen la libertad de circulacion y establecimiento de las personas y
la libre circulacion de bienes en todo el territorio espafiol.”

m SIEIRA MUCIENTES, S., referencia 76, pp. 49-54.
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idoneidad y necesidad!?, pero cayd ante “el juicio estricto de
proporcionalidad”!®3, convirtiéndose el Tribunal Constitucional en legislador, en
lugar de utilizar la ponderacion como simple canon de control'.

En palabras de BARNES, “la proporcionalidad se hace efectiva a través”
de los operadores juridicos, pero jamas podra utilizarse “para imponer el propio
y legitimo concepto de lo que es o no desproporcionado”!®. Para evitar las
criticas que llevan a sugerir que el subprincipio de ponderacion competa por
entero al legislativo!®, serd necesaria una “tecnificacion”'” del mismo,
atendiendo al deseado caracter de “mandato de optimizacion”!® que le atribuye
ALEXY'™,

5. Conclusion

La aplicacion del principio de proporcionalidad al Derecho procesal hace
su entrada en el &mbito del proceso penal, en atencion a la existencia en el mismo
de medidas limitadoras de derechos fundamentales, especialmente el de
libertad!?. Posteriormente pasa a incorporarse al proceso civil, donde aparece,
por ejemplo, en el caso de las medidas cautelares, exigiendo su idoneidad y

112 “Tampoco cabe dudar de la idoneidad de la sancién prevista. Se trata de una medida que,
con toda seguridad, puede contribuir a evitar la realizacion de actos de colaboracién con
una organizacion terrorista y cooperar asi a la consecucién de los fines inmediatos de la
norma. Mas problemas suscita, sin embargo, el juicio de necesidad de la medida y, sobre
todo, de proporcionalidad en sentido estricto de la pena minima que este precepto obliga
a imponer.” STC 136/99 FJ 27°

113 Nuestra decision ha de ser diferente en relacién con el juicio estricto de proporcionalidad,
que es el que compara la gravedad del delito que se trata de impedir -y, en general, los
efectos benéficos que genera la norma desde la perspectiva de los valores constitucionales-
y la gravedad de la pena que se impone -y, en general, los efectos negativos que genera la
norma desde la perspectiva de los valores constitucionales-. La norma que se ha aplicado
a los recurrentes no guarda, por su severidad en si y por el efecto que la misma comporta
para el ejercicio de las libertades de expresion y de informacion, una razonable relacion
con el desvalor que entrafian las conductas sancionadas.

114 STEIRA MUCIENTES, S., referencia 76, p. 53.

15 BARNES VAZQUEZ, J., referencia 92, pp. 20-28.

116 MEDINA GUERRERO, M. El principio de proporcionalidad y el legislador de los derechos
fundamentales. En: Cuadernos de Derecho Publico. Madrid: Fundacién Democracia y
Gobierno Local, 1998, n® 5, p. 129.

17 BARNES VAZQUEZ, J., referencia 92, pp. 33 y ss.

118 HOLLANDER, P., referencia 5, p- 213.

19 STONE SWEET, A., y MATHEWS, ]. Proportionality Balancing and Global
Constitutionalism Faculty Scholarship Series. New Haven, 2008, p. 15-17.

120 Sirva de ejemplo el art. 502.2 LECrim, segtin el cual “La prisidn provisional solo se adoptara
cuando objetivamente sea necesaria, de conformidad con lo establecido en los articulos
siguientes, y cuando no existan otras medidas menos gravosas para el derecho a la libertad
a través de las cuales puedan alcanzarse los mismos fines que con la prisién provisional.”
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necesidad!?, o al evitar la onerosidad del embargo'?, y prohibir!* o limitar!?* que
recaiga sobre ciertos bienes.

Ademas de los reconocimientos normativos apuntados, el principio de

proporcionalidad, en virtud de su naturaleza de principio general del derecho,
resulta de obligada aplicacion en el momento de la adopcion de medidas
coercitivas'?, influyendo en los siguientes aspectos:

121 Asi el articulo 726 exige como caracteristicas de las medidas cautelares que sean

122

123

124

125

“exclusivamente conducente a hacer posible la efectividad de la tutela judicial que
pudiere otorgarse en una eventual sentencia estimatoria, de modo que no pueda
verse impedida o dificultada por situaciones producidas durante la pendencia del
proceso correspondiente” y que no sean “susceptible de sustitucién por otra
medida igualmente eficaz, a los efectos del apartado precedente, pero menos
gravosa o perjudicial para el demandado”.

Segtin el Articulo 592.1 LEC “Si acreedor y deudor no hubieren pactado otra cosa, dentro
o fuera de la ejecucidn, el Letrado de la Administraciéon de Justicia responsable de la
ejecucion embargard los bienes del ejecutado procurando tener en cuenta la mayor
facilidad de su enajenacion y la menor onerosidad de ésta para el ejecutado.”

Asi, segtin el art. 606 LEC, son inembargables determinados bienes del ejecutado, en
concreto:

1.2 El mobiliario y el menaje de la casa, asi como las ropas del ejecutado y de su
familia, en lo que no pueda considerarse superfluo. En general, aquellos bienes como
alimentos, combustible y otros que, a juicio del tribunal, resulten imprescindibles para que
el ejecutado y las personas de él dependientes puedan atender con razonable dignidad a
su subsistencia.

2.2 Los libros e instrumentos necesarios para el ejercicio de la profesion, arte u
oficio a que se dedique el ejecutado, cuando su valor no guarde proporcién con la cuantia
de la deuda reclamada.

3.2 Los bienes sacros y los dedicados al culto de las religiones legalmente
registradas.

4.2 Las cantidades expresamente declaradas inembargables por Ley.

5.2 Los bienes y cantidades declarados inembargables por Tratados ratificados por
Espana.”

De acuerdo con lo previsto en el Articulo 607 LEC. “Es inembargable el salario, sueldo,
pensidn, retribucién o su equivalente, que no exceda de la cuantia sefialada para el salario
minimo interprofesional.

2. Los salarios, sueldos, jornales, retribuciones o pensiones que sean superiores al
salario minimo interprofesional se embargaran conforme a esta escala:

1.2 Para la primera cuantia adicional hasta la que suponga el importe del doble del

salario minimo interprofesional, el 30 por 100...”
Sobre la aplicacion del principio de proporcionalidad en el Derecho procesal espafiol, ver
GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N. El principio de proporcionalidad en el Derecho
procesal espanol. En: Cuadernos de Derecho Piiblico. Madrid: Fundaciéon Democracia y
Gobierno Local, 1998, n® 5, pp. 191 y ss.
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- La eleccidon de la medida concreta. Asi, el Juez que instruya una causa por
delito en la que se interese una medida privativa de libertad, debera elegir
aquella de ellas que resulte mas proporcional.

- La configuracion de la ejecucion y aseguramiento de la medida adoptada. De
ese modo, el Letrado de la Administracién de Justicia que haya decretado el
embargo de los caballos propiedad del deudor, podrd nombrar como
depositario a la persona que resulte mas idonea, tal como establece el art.
626.4 LEC.

- La designacion del objeto concreto de la medida. En este caso cobra especial
relevancia la cldusula que establece el criterio de seleccion de los bienes y o
derechos objeto de embargo contenida en el art. 592 LEC, que acoge
claramente el principio de proporcionalidad del embargo, al prescribir que,
en caso de que no exista acuerdo entre las partes, seran objeto de embargo
aquellos bienes cuya enajenacion resulte mas facil y menos onerosa para el
deudor. El precepto persigue que la adopcion de la traba no suponga una
incision desmedida en el patrimonio del deudor, al tiempo que no se pierda
de vista el fin de la ejecucion, que no es otro que la total satisfaccion de la
deuda reclamada por el ejecutante (570 LEC).

En todos esos supuestos, y en cualquier otro, se recurrira al triple test
desarrollado por el constitucionalismo aleman, enjuiciando la proporcionalidad
de la medida en base a los subprincipios de idoneidad, necesidad y ponderacion.

- Mediante el subprincipio de idoneidad, se valorara si la medida
adoptada es adecuada para conseguir la finalidad correspondiente.

- La aplicacién del subprincipio de necesidad buscara la existencia de
medidas menos gravosas, o procurara que recaiga sobre objetos que supongan
un menor gravamen para quien padece los efectos de la medida.

- En tercer lugar, la prueba de ponderacién o proporcionalidad en
sentido estricto debera realizarse de la forma mas objetiva posible, buscando
siempre el buen fin del proceso con la infliccion del menor dafo posible a los
intervinientes.

Debe resaltarse que la aplicacion del principio de proporcionalidad
permite asimismo la denegacion de la medida que resulte desproporcionada,
incluso en aquellos casos en los que no exista alternativa o ésta no se haya
solicitado. Resulta muy habitual que suceda en los casos de peticion de medidas
cautelares'?, donde los Tribunales rechazan la adopcién de aquellas medidas que
no sean “conducente(s) a hacer posible la efectividad de la tutela judicial que
pudiera otorgarse en una eventual sentencia estimatoria”; sin embargo, nada
impide que, por ejemplo, un Letrado de la Administracion de Justicia rechace de
plano el embargo de un bien o derecho cuando lo considere desproporcionado,

126 Los apartados 1° y 2° del art. 726.1 LEC recogen de forma expresa los subprincipios de
idoneidad y necesidad, respectivamente.
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pues el principio de proporcionalidad, en su calidad de principio general del
Derecho, debe inspirar todas las decisiones judiciales.

Por ultimo, el principio de proporcionalidad, al transponerse al
ordenamiento procesal, también adopta una vertiente formal, pues implica la
exigencia del cumplimiento de unos requisitos extrinsecos, como son la
judicialidad y la motivacion de la medida.

- La judicialidad debe entenderse desde el punto de vista amplio, ya
que las medidas coercitivas son acordadas hoy tanto por jueces y tribunales como
por Letrados de la Administracion de Justicia.

- El segundo requisito, el de motivacion, exigira que las resoluciones
que acuerden la adopcion de una medida coercitiva contengan una motivacion
juridica que sustente la decision que se adopte y huyan en la medida de lo posible
de resoluciones “tipo” o “modelo” limitadas a la expresién de una motivacion
genérica.
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PETICION DE PUBLICACIONES

La Revista Acta Judicial pretende ofrecer un espacio de difusion del estudio e
investigacion en el campo del Derecho espariol. La Revista estd abierta a todo tipo
de trabajos doctrinales relacionados con el Derecho publico y privado, tanto en
su perspectiva sustantiva como procesal. Puede tener un dambito y dimension
autondmica, nacional, europea e internacional, debiendo tener, en estos dos
ultimos casos, claros vinculos con el Derecho espanol. Si el estudio realizado
aparece como Derecho comparado, ambos Derechos tratados deben alcanzar la
misma, o andloga, proporcionalidad, relevancia y profundidad de estudio del
tema, de modo que el Derecho espanol no quede relegado y sea su referencia
meramente testimonial. Al mismo tiempo, se pretende ofrecer un canal de
reflexion y difusion de estudios técnicos sobre nuevas tecnologias y
ciberseguridad que tengan aplicacion, incidencia o influencia en el Derecho
espanol.

La Revista Acta Judicial tiene una periodicidad semestral, publicindose en los
meses de enero y julio.

La revista esta abierta a la recepcion de articulos originales, hasta el 15 de mayo
para el numero de julio y el 15 de noviembre para el nimero de enero.

Se establece un sistema de evaluacion de articulos de revision por pares, en el
que intervienen un minimo de dos evaluadores externos a la entidad editora de
la Revista Acta Judicial.

Acta Judicial se edita en Madrid, Espafia, bajo el ISSN 2603-7173

Le agradecemos la difusion que pueda aportar a la revista informando de su
disponibilidad y periodo de recepcion de colaboraciones a quién considere que
puede interesar.

Normas de publicacion

Para publicar en la Revista Acta Judicial, los autores interesados deben enviar sus
textos en formato de Word (doc, docx) en cualquiera de sus versiones, a traveés
de la pagina web de la Revista.

1. Contenido del articulo

Los articulos deben tener una extension entre 15 y 40 paginas (sin contar los
resumenes, las palabras clave y el sumario), si bien con caracter excepcional se
podra admitir hasta 50 paginas, siempre que se justifique la razon al enviar el
trabajo. Se seguira estrictamente la plantilla que la Revista pone a disposicion del
autor, cuyo uso se recomienda para facilitar el trabajo. Consulte la informacion
para autores disponible en la pagina web de la Revista.
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El articulo enviado para su publicacion debera contener los siguientes elementos:
1. Titulo del articulo, en espafiol y en inglés.

2. Nombre completo del autor o autores (maximo 4), con indicacion de su
filiacion (profesion o actividad académica) y una direccion electronica de
contacto.

3. Unresumen de 250 palabras como maximo (en espafiol y en inglés).

4. Palabras clave: entre cinco y diez (con un maximo de 2 lineas), separadas
por comas (en espanol y en inglés).

5. Sumario, consistente en los epigrafes y sub-epigrafes del articulo.

6. El texto del articulo, en espanol, incluyendo en €l los cuadros y figuras (si
las hubiera), con una extension minima de 15 hojas y maxima de 40 hojas,
o 50 hojas con caracter excepcional y siempre que se justifique la razon al
enviar el trabajo.

7. Bibliografia. Al final del texto se consignara un listado completo con la
bibliografia o referencias bibliograficas empleadas en la elaboracion del
articulo. Todas las citas que se realicen dentro del texto deberan reflejarse
en la bibliografia. Las referencias bibliograficas se ordenaran por orden
alfabético del primer apellido del autor o primer autor si son varios. Para
distintos trabajos de un mismo autor o autores se tendra en cuenta el orden
cronoldgico segun el afio de publicacion.

8. El autor podra incorporar en el texto o pie de pagina del articulo palabras
o conjunto de palabras con hiperenlaces que considere oportunos (por
ejemplo, enlace a normas en el BOE, sentencia en el CENDO]J o Tribunal
Constitucional), que quedaran en azul y no tendrdn subrayado. Siempre
que no sean citas, que deberdn tener el formato especifico de las citas.

9. Elautor deberd indicar, al final del articulo, si existe algtin tipo de conflicto
de intereses relacionado con el articulo. Asi mismo debera senalar si el
articulo ha sido realizado gracias a algun tipo de financiacion.

2. Formato del articulo

Lano adecuacion a la plantilla de Word establecida para la Revista y que se pone
a disposicion de los autores (tipo de letra, sangrado, espacios, formatos de
edicion, estructura,...), es motivo de rechazo directo del articulo presentado,
pudiendo ser invitado desde el Comité Editorial a modificarlo segtin plantilla y
enviarlo de nuevo.

A continuacion, se establecen una serie de reglas que el autor debera seguir a la
hora de escribir su articulo, asi como unas normas sobre el formato que, si no se

Revista Acta Judicial n® 8, julio-diciembre 2021
ISSN 2603-7173

96


http://www.letradosdejusticia.es/revistaactajudicial/Plantilla_Revista_Acta_Digital_2017.dot

utiliza la plantilla facilitada por la Revista, debera tener en cuenta tomando como
base el formato que por defecto establece Word:

1. Tamano de hoja. Los articulos deben estar escritos en un tamafo de hoja
A4, con margenes de 3 cm por cada lado (superior, inferior, izquierdo y
derecho), con letra base Palatino Linotype, tamafio 12 puntos y espacio
sencillo, sin espaciado anterior ni posterior. En una sola columna. Solo con
“sangria especial” en “primera linea” de 1,25 cm (pinche aqui para consultar
la forma de realizarlo en Word).

2. Titulo del articulo en espafol. Debe estar en letra Mayuscula, Palatino
Linotype 14, centrado en negrita (con el estilo “Titulo 1” de la plantilla).

3. Titulo del articulo en inglés. Debe estar en letra Minuscula, Palatino
Linotype 12, centrado en negrita (con estilo “Title in English” de la plantilla).

4. Autores. Debe constar el nombre y apellidos de los autores, en letra
Palatino Linotype 12, centrada (con estilo “Titulo 2” de la plantilla).

5. Afiliacion autores. Debe constar la profesion, actividad académica, etc.,
Palatino Linotype 10, centrada (con estilo “Filiacion” de la plantilla).

6. Correo electronico autores. Debe constar el correo electrénico de contacto
del autor, Palatino Linotype 10, centrada (con estilo “Filiacion” de la
plantilla).

7. Resumen y Abstract. Deberdn tener una extension maxima de 250
palabras, en letra Palatino Linotype 12, justificado (con estilo “Normal” de la
plantilla).

8. Palabras clave y Keywords. Deberan tener entre cinco y diez palabras,
tanto en espafiol como en inglés, separadas por comas, en letra Palatino
Linotype 12, justificado (con estilo “Normal” de la plantilla).

9. Cuerpo del articulo. Con letra base Palatino Linotype 12 puntos,
justificado y espacio sencillo, sin espaciado anterior ni posterior. Solo con
“sangria especial” en “primera linea” de 1,25 cm.

10. Epigrafes y sub-epigrafes. Los titulos de los diferentes apartados
(epigrafes y sub-epigrafes) deberdn ir en mintiscula y negrita precedido de la
correspondiente numeraciéon no automatica, que seguiran las siguientes
pautas:

1.

1.1.
1.1.1.
1.1.1.a.
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Al terminar un epigrafe o sub-epigrafe hay que dejar un espacio entre el texto
y el epigrafe siguiente.

El titulo de los epigrafes y sub-epigrafes deben tener activados el “control de
lineas viudas y huérfanas” y "Conservacidon con el siguiente" (en
“Paginacion” de “Lineas y saltos de pagina” de la seccién “Parrafo” de Word.
(Pinche aqui para consultar la forma de realizarlo en Word).

11. Notas al pie. Las notas al pie del texto, estaran enumeradas
correlativamente al final de cada pagina (en letra Palatino Linotype 10,
justificado, con espacio sencillo, sin espaciado anterior ni posterior). Pinche
aqui para consultar sobre notas al pie.

12. Numeracion de pagina. Los nameros de las paginas estaran alineados a
la derecha, en fuente Palatino Linotype, tamafio 10.

13. Bibliografia. Al final del texto del articulo, se consignara un listado
completo con la bibliografia o referencias bibliograficas empleadas en la
elaboracion del mismo.

TODAS las citas que se realicen dentro del texto deberan reflejarse en la
bibliografia.

Las referencias bibliograficas se ordenardn por orden alfabético del primer
apellido del autor o primer autor si son varios. Para distintos trabajos de un
mismo autor o autores se tendra en cuenta el orden cronoldgico segtin afo
de publicacion.

14. Hiperenlaces. No tendran subrayado y quedaran con su caracteristico
color azul (segun el estilo de la plantilla “Hipervinculo”). En caso de ser una
cita, debe tenerse en cuenta el formato especifico de las citas.

3. El formato de las citas y bibliografias

El formato de las citas bibliograficas debera seguir la norma ISO 690:2010, cuyo
equivalente en esparfiol es la norma UNE-ISO 690:2013, que fue traducida por la
Asociacion Espanola de Normalizacion y Certificacion (AENOR).

La norma UNE-ISO 690:2013 (ISO 690:2010) acepta el sistema de notas continuas,
que es el sistema que se exige en la Revista Acta Judicial.

- Cita: Se insertan los niumeros en cada nota de forma consecutiva. Si hay diversas
citas de un mismo recurso, se usara un nimero de nota para cada mencion que
da lugar a la cita.

- Referencia: Se presentan las notas en su orden numérico. Si una nota se refiere
a un recurso ya mencionado (recurso citado en una nota anterior), bien se repite
la referencia completa o bien se da el numero de la nota anterior seguido de los
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numeros de paginas necesarios, etc. (Ejemplo niimero nota anterior: 34 ESPANA
PEREZ, M.D., referencia 8, p 556.)

- Fuentes de datos: Los datos usados en una referencia deberan tomarse del
propio recurso citado (siempre que sea posible). Por orden de preferencia, las
fuentes apropiadas seran en primer lugar de la portada (o pagina de inicio de un
sitio web, rétulos de un audiovisual, etc.) y de otras partes de la obra en caso
necesario (verso de la portada, la cabecera, etc; cubierta o etiqueta asociada
permanentemente con el documento).

Se pueden anadir elementos que no aparezcan en el documento fuente, con el fin
de completar la informacion. Estos elementos deberan ir encerrados entre
corchetes [ ].

3.1. A continuacion le mostramos ejemplos de referencias bibliograficas que
cumplen con la norma UNE-ISO 690:2013.

Libros impresos y publicaciones monograficas similares con un autor

NOMBRE DEL CREADOR. Titulo del libro (cursiva). Edicién (si no es la primera
edicion). Lugar: Editor, Fecha de publicacion. Rango de paginas (de la contribucion).
Identificador normalizado (ISBN, ...) (si estd disponible)

Ejemplo: ESPANA PEREZ, M.D. La divisién de poderes en la constitucion espaiiola.
Pamplona: Anagrama, 2004. pp. 25-26. ISBN 55-557960-37-5

Libros impresos y publicaciones monograficas similares con dos o mas autores

NOMBRE DEL (DE LOS) CREADOR (ES). Titulo del libro (cursiva). Edicion (si no es
la primera edicion). Lugar: Editor, Fecha de publicacion. Rango de paginas (de la
contribucion). Identificador normalizado (ISBN,...) (si esta disponible)

Para las obras con mas de tres autores, se recomienda dar todos los nombres. Si se elige
no mencionar a todos los autores, se dard el nombre del primer autor seguido de "y otros"
o "etal."

Ejemplo: THOMPSON, J., BERBANK-GREEN, B. y CUSWORTH, N. Introduccion a
la historia del derecho. Madrid: Taurus, 1988. p. 30.

Libros electronicos y publicaciones monograficas en linea

Ejemplo 1: PASTOR PRIETO, S. Analisis Economico de la Justicia y Reforma Judicial
[en linea]. Tirant Lo Blanch, 2016. [consulta: 15 enero 2017] Disponible en:
http://www.tirantonline.com
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Ejemplo 2: KAFKA, Franz. The Trial [en linea]. Translated by David WYLLIE. Project
Gutenberg, 2005. [consulta: 5 junio 2006]. Disponible en:
http://www.gutenberg.org/dirs/etext05/ktrial 1.txt

Capitulo de libro (referencias a contribuciones dentro de publicaciones
monograficas impresas)

NOMBRE DEL (DE LOS) CREADOR (ES). Titulo de la contribucion. En: NOMBRE
DEL (DE LOS) CREADOR (ES) Titulo (cursiva). Edicién (si no es la primera edicion).
Lugar: Editor, Fecha de publicacion, Rango de paginas (de la contribucion). Identificador
normalizado (ISBN...) (si estd disponible)

Ejemplo: GONZALEZ VEGA, F.J. La letra de cambio. En FERNANDEZ TORREJON,
J.A. (coord.) Manual de derecho mercantil. Granada: Comares, 2014, pp. 162-179.

Capitulo de libro en linea (referencias a contribuciones dentro de publicaciones
monograficas en linea)

Ejemplo: NATIONAL RESEARCH COUNCIL [U.S.], Committee on the Training
Needs of Health Professionals to Respond to Family Violence. Current Educational
Activities in the Health Professions. En: Confronting Chronic Neglect: The Education
and Training of Health Professionals on Family Violence [en linea]. Washington DC:
National Academy Press, 2002, pp. 35-44 [consulta: 23 junio 2006]. Disponible en:
http://darwin.nap.edu/openbook.php?record 1d=10127&page=35

Articulo de revista (publicaciones seriadas impresas)

NOMBRE DEL (DE LOS) CREADOR (ES). Titulo de la contribucion En: Titulo de la
publicacion seriada fuente (cursiva). Edicion. Lugar: Editor, Fecha de publicacion,
Numeracion, Rango de péaginas (de la contribucion). Identificador normalizado (ISSN,
...) (si esta disponible)

Ejemplo: LOPEZ CASTRO, A. La fe publica judicial. En: Revista de Derecho Politico.
Madrid: UNED, 1998, no. 84, pp. 173-194.

Articulo de revista en linea (contribucion dentro de una publicacion seriada en linea)

Ejemplo: SALVADOR-OLIVAN, J.A., MARCO CUENCA, G., ARQUERO AVILES,
R. Impacto de las revistas espafiolas de Biblioteconomia y Documentacion y repercusion
de las autocitas en su indice h. En: Revista Investigacion Bibliotecologica: archivonomia,
bibliotecologia e informacion, vol. 32, num. 77, octubre/diciembre, 2018, México. pp.
13-30. [consulta: 01 noviembre 2018] ISSN: 2448-8321. Disponible en: http://rev-
ib.unam.mx/ib/index.php/ib/article/view/57852/51944

Referencia a publicacion seriada en linea
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Nombre publicaciéon (cursiva) [en linea]. Luchar: Editor, Fecha de publicacion,
Numeracion, Rango de paginas (de la contribucién) [consulta: fecha]. Identificador
normalizado (ISSN, ...) (si esta disponible). Disponible: enlace a la publicacion

Ejemplol : Acta Zoologica [en linea]. Oxford, U.K.: Blackwell Publishing Ltd., January
2006, vol. 87, issue 1 [consulta: 6 julio 2006]. Academic Search Premier. EBSCOhost
Research Databases. ISSN 0001-7272. Disponible en: http://search.epnet.com

Ejemplo 2: AJET: Australasian Journal of Educational Technology [en linea]. Australia:
ASCILITE, Winter 2000, vol. 16, no.2 [consulta: 23 octubre 2003]. ISSN 0814-673X.
Disponible: http://www.ascilite.org.au/ajet/ajet1 6/ajet16.html

Contribucion a las Actas de un Congreso

NOMBRE DEL (DE LOS) CREADOR (ES). Titulo de la contribucion. En: Titulo de la
publicacion fuente (cursiva). Edicion. Lugar: Editor, Fecha de publicacion, Numeracion,
Rango de paginas (de la contribucién). Identificador normalizado (si esta disponible)

Ejemplo: DE OCANA LACAL, D. Los archivos judiciales ante el reto de las nuevas
tecnologias. En: Congreso de archivos judiciales en Sevilla en mayo de 2007. Sevilla,

Consejeria de Justicia y Administracion Publica de la Junta de Andalucia, 2007. pp. 98-
101.

Legislacion

Pais. Titulo. Publicacion, fecha de publicacion, nimero, paginas.

Ejemplo: Espana. Ley organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo penal.
Boletin Oficial del Estado, 24 de noviembre de 1995, num. 281, p. 33987.

También puede consultar las normas de publicacion en la pagina web, pulsando
aqui.

Los autores ceden los derechos de transformacion, reproduccién y comunicacion
publica de los textos completos de sus articulos a efectos de su inclusion en la
base de datos de Dialnet, asi como en otras necesarias para garantizar el impacto
de las obras.
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