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En el presente trabajo se analiza la posibilidad
de que las cuotas defraudadas a la Hacienda
Publica puedan ser objeto de un posterior
delito de blanqueo de capitales. Se estudian
las diversas posturas doctrinales en la
materia (a favor y en contra) y, ante las
afirmaciones que dan por zanjada la cuestion
como consecuencia del texto de la nueva
Ley 10/2010, de Prevencién del Blanqueo de
Capitales, se dan argumentos para concluir
que, a pesar de la literalidad de la Ley, las
cuotas defraudadas no pueden ser objeto de
un posterior blanqueo.

E

de la posibilidad de que las cuotas defraudadas a la Hacienda
Publica puedan ser objeto de un posterior delito de blanqueo
de capitales.

xiste de un tiempo a esta parte una recurrente dis-
cusion en el ambito doctrinal —que ha sido igual-
mente trasladada al ambito jurisdiccional— acerca

Mas alla del ambito puramente doctrinal, la cuestion tie-
ne unas repercusiones practicas de gran importancia, pues,
dependiendo de la respuesta que se dé a tal posibilidad (y
conviene aclarar que seria deseable en aras a una mayor se-
guridad juridica un pronunciamiento definitivo del legislador
o la jurisprudencia en esta cuestion), la relacién de terce-
ros operadores del trafico juridico con fondos o dinero que
ha sido eludido o no declarado a la Hacienda Publica, sera
completamente atipica, o por el contrario, potencialmente
constitutiva de delito. Piénsese, sobre todo desde el punto de
vista del delito de blanqueo por imprudencia (art. 301.3 CP),
en la importancia que dirimir tal cuestion puede tener para
entidades financieras, asesores fiscales, o gestores de fon-
dos de inversion, por citar algunos ejemplos. Si se considera

que sus conductas cuando tienen relacion con fondos por los
que su titular no ha tributado pueden ser constitutivas de un
delito de blanqueo de capitales, o, por el contrario, resultan
penalmente irrelevantes (1).

Sintéticamente existen dos posturas enfrentadas en esta
cuestion: i) la que considera que el delito de defrauda-
cion fiscal puede ser antecedente del delito de blanqueo
[principalmente mantenida por Fiscalia y Agencia Tribu-
taria, aunque también hay autores de la doctrina que la
apoyan (2)] ya que, segun esta postura, la defraudacion
fiscal es una actividad delictiva que estaria comprendida
dentro de la descripcion tipica del art. 301 CP, y ii) la
posicion que niega tal posibilidad afirmando que el delito
de defraudacion fiscal (en su modalidad de elusion del
pago de tributos) no puede ser antecedente al delito de
blanqueo, principalmente, porque no origina los fondos
que son objeto del delito.

Los defensores de las tesis a favor de la posibilidad de la
existencia del delito de blanqueo en estos supuestos con-
sideraron que el legislador les daba la razén y zanjaba la
discusion mediante las reformas operadas en el afio 2010
a través de la Ley 10/2010 de Prevencion del Blanqueo de
Capitales y de la LO 5/2010 de reforma del Cédigo Penal.

Sin embargo, como la doctrina penal es tenaz y persistente,
la discusion, lejos de apaciguarse, ha cobrado mas intensidad
al encontrar los partidarios de las interpretaciones que niegan
que el delito fiscal pueda ser antecedente del de blanqueo,
argumentos en el hecho de que el art. 1.2 de la citada Ley
10/2010 utilice la expresion: «A los efectos de esta Ley se
consideraran las cuotas defraudadas a Hacienda como bienes
procedentes de un delito». Ello se interpreta como la clara
intencion del legislador de que, Ginicamente, a los efectos de
la Ley de Prevencion del Blanqueo y de su regulacién adminis-
trativa y, por tanto, no a los efectos del Codigo Penal, pueda
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considerarse que las cuotas defrauda-
das a la Hacienda Publica proceden de
delitos.

La persistencia de quienes niegan in-
sistentemente la posibilidad de que se
considere que las cuotas defraudadas
tienen origen en el delito se justifica
porque, ademas de cualquier conside-
racién en torno a la concreta redaccion
del citado articulo, el delito de defrau-
dacion fiscal no tiene efectos producti-
vos, tal como sostiene, con razén, una
buena parte de la doctrina [QUINTERO
(3), GOMEZ, BENITEZ (4), CHOCLAN
(5)]- El dinero se origina en una activi-
dad mercantil o profesional licita, aun-
que posteriormente no sea declarado o
se empleen mecanismos defraudatorios
para no pagar a Hacienda. El sujeto ya
tiene dicho dinero, ya dispone de él y
lo disfruta antes de que se produzca la
defraudacion fiscal y, por tanto, no pue-
de considerarse que nos encontremos
ante fondos que «tienen su origen en
una actividad delictiva».

A efectos de precisar la tesis que aqui
pretende defenderse, conviene acla-
rar que me refiero a los casos de de-
fraudacion fiscal que se producen por
la elusién de tributos directos (IRPF,
sociedades, sucesiones...) en los que
el ordenamiento, por la existencia de
algun tipo de incremento del activo
patrimonial del sujeto pasivo, o por
la obtencion de rentas, establece un
tributo. Dejo a un lado, por lo tanto,
aquellos supuestos, como los llamados
fraudes carrusel o de truchas, en los que
en impuestos indirectos como el IVA se
producen actuaciones delictivas que, si
bien son tratadas como delitos fiscales
del art. 305 CP, en realidad se encuen-
tran conceptualmente mas cercanas a
las defraudaciones tradicionales (estafa
y apropiacion indebida) en las que la
Hacienda Publica es la victima de una
especie de engafio. Supuestos estos cla-
ramente distintos del tradicional delito
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de evasion o elusion fiscal en los que
el sujeto activo defrauda ocultando la
obtencidn de rentas o incrementos pa-
trimoniales, o inventando gastos dedu-
cibles para disminuir la cuota tributaria.

Si buscamos una justificacion politico-
criminal al ansia expansiva y punitiva de
los defensores de la teoria favorable a
considerar que las cuotas defraudadas
pueden ser objeto de blanqueo, resulta
complicado encontrarla sin incurrir en
un claro bis in idem. Tal como afirma
DOPICO (6), «a menos que el defrau-
dador se arrepienta y tras el fraude
pague el dinero a la Hacienda Publica,
o lo queme en la chimenea, algo tiene
que hacer con el dinero no declarado,
o lo transmite, o lo convierte u “oculta
su ubicacién”, conductas previstas en
el delito del art. 301 CP». Es decir, pa-
rece obvio que el tipo de defraudacion
fiscal ya contempla, abarca y castiga el
desvalor que supone el hecho de que
el sujeto activo, en vez de declarar e
ingresar en las arcas del Estado el dinero
que le corresponde pagar conforme a
la normativa tributaria, se lo gaste en
otros menesteres (7). En definitiva, no
parecen existir lagunas punitivas en es-
tos casos que justifiquen la necesidad
de recurrir al delito de blanqueo para
castigar acciones que ya encajan en el
tipo del art. 305 CP y que pueden ser
castigadas, conviene recordarlo, con
penas de hasta cinco afos de prision
y multa del séxtuplo de lo defraudado.

Mas bien parece que nos encontramos
con una tendencia con claros tintes
acusatorios, por la cual los fiscales
(principalmente) han encontrado un
delito «comodin» al que acudir, sin
tener que hacer grandes esfuerzos ar-
gumentativos, para encajar y perseguir
las conductas de todos aquéllos que,
sin ser defraudadores tributarios, tienen
relacién con los fondos no declarados
(ya que en ocasiones sus conductas
no constituirian ningun tipo de parti-

cipacion o aportacion al delito fiscal);
y, por otra parte, lograr vencer el in-
conveniente que supone el plazo nota-
blemente mas corto de la prescripcion
del delito de defraudacion fiscal (cin-
co afos frente a los diez del delito de
blanqueo). De esta forma, si el delito
contra la Hacienda Publica ha prescrito
porque han transcurrido seis afios desde
su comision, se acusa por blanqueo de
capitales, que prescribe a los diez afios.

Pues bien, ante los nuevos argumentos
dados por el sector de la doctrina que
considera que, en efecto, los fondos no
declarados a la Hacienda Publica tienen
su origen en el delito fiscal, algo que
muchos ilustres miembros del Minis-
terio Fiscal y la Magistratura, al mas
puro estilo jeffersoniano (8), sostienen
como una verdad evidente por si mis-
ma, cabe objetar que, si esto fuera asi,
nos encontrariamos en muchos casos
ante una paradoja temporal que daria
lugar retroactivamente al nacimiento
de delitos de blanqueo antes de que, ni
siquiera, existiese un delito «original»
que produjese unos determinados fon-
dos para blanquear.

Como se expondra seguidamente, dicha
paradoja existe y he venido en llamarla
«la paradoja McFly», en honor a Marty
McFly, protagonista de la saga cinema-
tografica Regreso al Futuro (Back to the
Future).

En la citada pelicula de 1985, Marty
McFly viaja al pasado, a los afios 50 del
siglo XX, y conoce a sus padres antes
de que se hubiesen prometido. McFly
desencadena una serie de aconteci-
mientos que ponen en peligro la posi-
bilidad de que sus padres se enamoren
y, por tanto, se casen y tengan hijos.
De esta forma se da la paradoja de que,
como Marty McFly provoca que sus
padres se distancien, él nunca llegara
a nacer. Como consecuencia de esa
paradoja, el propio McFly comienza
a desaparecer, ya que si ha impedido
que sus padres se enamoren, nunca le
concebiran. No obstante, como no po-
dria ser de otra manera, Marty McFly
logra salvarse cambiando nuevamen-
te el curso de los acontecimientos y
empareja de nuevo a sus padres, de
forma que se da una segunda parado-
ja, ya que es él mismo, con sus accio-
nes, quien da lugar a su nacimiento.
Una de las conclusiones que pueden
alcanzarse, a los efectos que aqui nos
interesan, es que alguien no puede re-
troceder en el tiempo y determinar su
propio origen so pena de incurrir en
una paradoja temporal. Pues bien, ex-
trapolando esta conclusion al &mbito
del delito fiscal, demostraremos cémo
la realizacion de una defraudacion tri-
butaria no puede originar fondos que
pueden ser blanqueados, sin incurrir en
una paradoja.

Resulta que en la realidad del trafico
mercantil existe un periodo de tiem-
po, que transcurre desde que el suje-
to activo obtiene unos fondos, unos
rendimientos por su legitima actividad
profesional o empresarial y el momen-
to en que, teniendo que cumplir sus
obligaciones tributarias, se produce el
delito de defraudacion fiscal. Durante
ese periodo el sujeto esta en posesion
del dinero obtenido (con origen en) a
través de su honrado trabajo y dispo-
ne legitima y licitamente de él. En ese
periodo temporal el delito de defrauda-
cion fiscal no se ha producido: ni se ha
dado comienzo a ninguna accidn tipica,
ni mucho menos se ha consumado un
delito.

Asi por ejemplo: un empresario —Sr.
X— obtiene un magnifico contrato
por el que vende una enorme cantidad
de material de oficina a un importan-
te grupo financiero, de tal forma que
consigue un beneficio de dos millones
de euros en enero del afio 2012. Movido
por su buena fortuna y en el convenci-
miento de que, a partir de ahora, su fu-
turo empresarial va a ser prometedor, el
empresario realiza en el mismo mes de
enero una serie de inversiones para el
crecimiento y expansion de su negocio.
Ademas, decide cambiar su coche por
uno mas grande y potente que refleje
su status de pujante hombre de nego-
cios, e incluso se compra una casita en
una paradisiaca playa del mar Caribe.
El empresario, en ese momento, tiene
la intencion de cumplir su obligacién
tributaria. Por supuesto, va a declarar
los ingresos obtenidos y pagar a la
Hacienda Publica lo que corresponda.
No se preocupa por el liquido con el
que pagar mas adelante, ya que estd
convencido de que va a tener sobrados
ingresos fruto de su actividad. En este
punto no se ha dado comienzo a ninglin
curso delictivo, y mucho menos puede
considerarse que exista un delito de
defraudacion fiscal.

Lamentablemente para nuestro empre-
sario, las inversiones realizadas resultan
ser un desastre y pierde todo el dinero,
tiene que afrontar una demanda por
impago de un crédito anterior y, ade-
mas, su potente coche se estrella al salir
del concesionario, antes de que hubie-
se tramitado su seguro a todo riesgo.
En ese momento, y ante la llegada del
mes de abril, momento de presentar a
la Agencia Tributaria los primeros mo-
delos trimestrales de IVA, retenciones,
operaciones con terceros..., y dado que
no tiene un céntimo con el que pagar,
decide defraudar a Hacienda y omitir
la declaracién de la operacién corres-
pondiente a los dos millones de euros
obtenidos.

Estd claro que nuestro sujeto comete
un delito de defraudacion fiscal (po-
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driamos incluso discutir si el delito se
perfecciona en abril de 2012, o mas
bien en 2013, momento en el que se
deberia presentar la declaracion del
Impuesto de Sociedades e IRPF del
ejercicio 2012), pero ¢las cuotas no
declaradas tienen origen en el propio
delito? ;Se convierten los actos de dis-
posicion y transmision de los fondos re-
troactivamente en actos de blanqueo
de capitales?

Habra que concluir

que, ni en el supuesto
que hemos ejemplificado,
ni en ningun otro, los fondos
que son objeto de una

defraudacion fiscal consistente

en la evasion de impuestos,

tienen su origen en dicho delito,
por mas que nuestro legislador

se empeiie en regresar
al pasado para cambiarlo

Con mucha probabilidad, cuando un
tiempo después se enjuiciasen estos
hechos, los acusadores afirmarian que,

NOTAS

(1) Naturalmente, me refiero a casos en los
que el profesional, asesor o gestor no ha
tenido ningtn tipo de participacién en la
defraudacion fiscal.

(2) CAMPOS NAVAS, «Lavado de dinero y
delito fiscal. Posibilidad de que delito fiscal
sea el delito precedente al de blanqueo»,
LA LEY, 2005-5, pags. 1.402-1.410;
BLANCO CORDERO, «El delito fiscal como
actividad delictiva previa del blanqueo de
capitales», Revista Electronica de Ciencia
Penal y Criminologia, nim. 13-01, 2011,
pags. 22y ss.

(3) QUINTERO OLIVARES, «El delito fiscal y
el ambito material del delito de blanqueo»,
Actualidad Juridica Aranzadi, 698, 2006, pag. 2.

(4) GOMEZ BENITEZ, «Reflexiones técnicas
y de politica criminal sobre el delito de
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dado que el dinero obtenido por el Sr. X
tiene su origen en el delito de defrauda-
cion, los actos de «posesidn, utilizacion,
conversion, o transmisién» de dicho di-
nero (art. 301 CP) son actos de blanqueo
de capitales. Y, por lo tanto, la compra
de su casita en la playa caribefa (uni-
co bien que le queda al empresario del
ejemplo), es un claro acto de blanqueo
de capitales (con mas razon, afadirian,
si esa playa se encuentra en territorio de
Panam4, o de las Islas Caiman).

Por fin llegamos al quid de la
cuestion, nos encontramos con
que se lanza una ola de para-
doja temporal que cambia el
pasado: resulta que al Sr. X se
le acusa de haber cometido
un delito de blanqueo porque
transmitié o transformé bienes
que procedian de un delito de
defraudacion fiscal —porque,
segln la teoria de quienes de-
fienden que el delito fiscal pue-
de ser precedente al delito de
blanqueo, el dinero tiene ori-
gen en la defraudacion fiscal, no en su
legitima y honrada actividad mercan-
til—. Pero es que se da la paradoja de

blanqueo de bienes y su diferencia con
la defraudacion fiscal», en Cuadernos de
Politica Criminal, 2007, pag. 18.

(5) CHOCLAN MONTALVO, «;Puede ser el
delito fiscal delito precedente del delito de
blanqueo de capitales?», Boletin del llustre
Colegio de Abogados de Madrid, 37, 2007,
pags. 162y ss.

(6) DOPICO GOMEZ-ALLER, «Sitodo es
blanqueo nada es blanqueo», en www.
legaltoday.com, 2010.

(7) Este criterio, que la calificacion por un
tipo abarque o agote ya todo el desvalor
del hecho, incluyendo el de otro posible
tipo delictivo, es el criterio decisivo para
apreciar concurso de Leyes, mientras que
procede calificar por concurso de delitos

si uno solo de los tipos concurrentes no
agota ya todo el desvalor del hecho y hay
que acudir ademéds a otra calificacion tipica

que cuando realizé la disposicion sobre
los fondos no existia ningtin delito de
defraudacion fiscal. ;Cémo es posible,
por tanto, que la posterior realizacion
de un delito fiscal retroactivamente
convierta los fondos en procedentes
de un delito, y motive la aparicion
retroactiva de delitos de blanqueo de
capitales que se habrian consumado en
un momento temporal anterior a que
existiese el delito que supuestamente
daria origen a los fondos que han sido
lavados? Si los fondos tienen origen en
el delito fiscal, y el delito atin no se ha-
bia producido, ;cémo es posible que el
Sr. X los haya blanqueado?

¢Como afrontar la paradoja? Si en el
ejemplo de Marty McFly alcanzamos la
conclusién de que uno no puede produ-
cir su propio nacimiento, en el caso que
nos ocupa, o bien los fondos no existian
en el momento en que se dispuso de
ellos (9) (y desaparecen en el limbo co-
mo nuestro protagonista), o mas bien
los fondos existian, y lo que sucede es
que el delito fiscal no produce el naci-
miento de los fondos, no los origina y,
por ello, los actos de disposicion sobre
los mismos no constituyen un delito de

para abarcarlo, por lo que no se vulnera el
non bis in idem: cfr., LUZON PENA, Curso
de Derecho Penal, Parte General, I, 1996,
pdg. 431; LUZON PENA/ROSO, «Concurso
entre apropiacion indebida y administracion
desleal», en BOIX (dir.)/LLORIA (coord.),
Diccionario de Derecho Penal Econémico,
Madrid, lustel, 2008, pégs. 181 ss., 196 y
ss.; «La administracién desleal societaria en
el Derecho Penal espafiol», InDret 3/2010,

pag. 12.

(8) Thomas Jefferson es considerado uno
de los principales autores intelectuales

de la Declaracién de Independencia de

los Estados Unidos de América (1776)

en la que, mostrandose partidarios del
iusnaturalismo, se afirma que los principios
que inspiran la declaracion son verdades
«evidentes por si mismas».

(9) BLANCO CORDERO, en «El
delito fiscal como actividad delictiva

blanqueo, ya que el tipo del art. 301.1
requiere que se adquiera, convierta o
transmita «bienes, sabiendo que éstos
tienen su origen en un delito» o que
haya cualquier otro acto para ocultar o
encubrir «su origen ilicito». En nuestro
caso, tales bienes ya existian y tenian
su origen en un acto licito y concre-
tamente son los mismos bienes y del
mismo valor que los que son objeto
de disposicion patrimonial con poste-
rioridad a una ilicita elusion o evasion
fiscal sobre los mismos, que lo tnico
que ha hecho es evitar una disminucién
patrimonial para el obligado tributario,
pero no ha generado u originado nuevos
bienes o ganancias que fueran objeto
de blanqueo.

Si esto es asi, y dado que (sin pretender
dar una leccion de metafisica) las cosas
o0 existen o no existen, habra que con-
cluir que, ni en el supuesto que hemos
ejemplificado, ni en ningln otro, los
fondos que son objeto de una defrau-
dacion fiscal consistente en la evasion
de impuestos, tienen su origen en dicho
delito, por mas que nuestro legislador
se empefie en regresar al pasado para
cambiarlo. B

previa del blanqueo de capitales»,
Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia, nim. 13-01, 2011, pags.
24y 25, tras defender que el delito de
defraudacion fiscal origina los fondos,
considera que existe un periodo de tiempo
durante el que no es posible determinar
si existe o no delito fiscal. Por ello,
sostiene que todo acto realizado sobre tal
dinero no puede ser considerado delito

de blanqueo de capitales, porque los
bienes no tienen —todavia— caracter
delictivo. Considero incorrecta dicha
posicion porque el Cédigo Penal no habla
del carécter delictivo de los bienes, sino
de su origen delictivo. El cardcter de algo
es susceptible de cambio, pero el origen
no, es unico y determinado a un momento
concreto. Algo que no existe se origina

y pasa a existir, no es posible que exista
y, después, cuando se produce el delito
fiscal, se origine nuevamente.
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Pignoraciones de la devolucion
del IVA y derecho de hacienda

a compensar
Angel CARRASCO PERERA

Catedratico de Derecho Civil

Consejero académico en Gémez Acebo & Pombo

Los créditos de devolucién del IVA constituyen activos
valiosos que el deudor de una financiacién puede aportar a
sus acreedores como garantia, y normalmente asi se hace.
Pero su consistencia como garantia depende de la buena
voluntad de la Administracion Tributaria, que nunca ha sido
proclive a perder esos fondos como eventual «colchén»
dinerario a efectos de compensacién con créditos tributarios.
La jurisprudencia contencioso-administrativa ha dado la razén
a la Administracion en esta contienda.

I. LA PRAXIS DE HACIENDA
Y LAS SENTENCIAS
DE LO CONTENCIOSO

urante mucho tiempo viene
D negando porfiadamente Ha-

cienda cualquier efecto a las
prendas de crédito de devolucion de
IVA, que los sujetos tributarios y los
beneficiarios de la prenda sistemati-
camente comunican a aquélla, con el
«ruego» (se prefiere evitar «conmina-
ciones» al deudor cedido cuando éste
es Hacienda) de que al vencimiento
(y reconocimiento) del crédito de de-
volucién, la Administracién Tributaria
proceda a hacer el pago al acreedor, o,
al menos, en la cuenta identificada por
el acreedor, y que no atienda reclama-
ciones o solicitudes del deudor que no
estén consentidas por el acreedor pig-
noraticio. La Sala de lo Contencioso del

Tribunal Supremo ha dado la razdén a
Hacienda en dos sentencias de 2011.

Lo singular del supuesto resuelto por la
sentencia de 11 de julio de 2011 reside
en que es el propio pignorante —acree-
dor de las devoluciones de IVA— quien
solicita a la AEAT la compensacion de
este crédito (ya pignorado) con otras
deudas que el mismo sujeto mantenia
con Hacienda, conforme al art. 72 LGT.
El crédito de restitucion del IVA fue
pignorado el dia 17 de enero de 1997,
la solicitud de devolucién del IVA del
pignorante fue informada favorable-
mente y la AEAT resuelve practicar la

devolucion el 15 de abril de 1997. EL 25
de septiembre el banco beneficiario de
la prenda dirige escrito a la Administra-
cion de la AEAT solicitando el abono de
la devolucién declarada a favor del obli-
gado tributario, El dia 20 de noviembre
le fueron extendidas a este deudor di-
versas actas de inspeccion por concep-
tos tributarios, de las que resultaba un
importe a ingresar cercano a la mitad
de la cantidad a devolver en concepto
de IVA. EL 15 de diciembre el deudor
pignorante solicita a la AEAT la com-
pensacion por la cantidad correspon-
diente, que es practicada el 8 de enero
de 1998. En cualquier caso, parece fuera
de duda que la deuda tributaria liquida
resultante de las actas de inspeccion no
nace como tal, sino después de que el
crédito de devolucion de IVA se hubiera
pignorado.

Siguiendo su inveterada costumbre de
negar cualquier efecto a las pignora-
ciones de estos créditos de devolucion
del IVA, la AEAT sostiene que el art. 36
LGT/1963 (art. 17.4 LGT/2003) impide
que se puede modificar por pactos pri-
vado el contenido de la relacion juridica
tributaria. En concreto, los «elementos
de la obligacion tributaria» son inmu-
nes a las cesiones y pignoraciones, de
modo que el titular del crédito de de-
volucion serd siempre el sujeto tribu-
tario correspondiente, sin perjuicio de
las reclamaciones que luego procedan
entre pignorante y beneficiario. Ade-
mas, segun el art. 18 de la LGT vigente,
«el crédito tributario es indisponible».

Sustancialmente, el TS suscribe estos
argumentos. La Administracién pudo
acordar la compensacion del crédito
resultante de la devolucion con la deu-
da derivada de las actas de inspeccion
incoadas (todas ellas de conformidad),
pese a haberle sido notificada fehacien-
temente la pignoracion del importe de
la devolucién con anterioridad a la
fecha en que se acordo el acuerdo de
compensacion. Es «una secuela obliga-
da de la naturaleza de la obligacion tri-
butaria como una obligacion ex lege»,
sin que pueda ser modificado su conte-
nido. Finalmente, la sentencia no deja
de dar importancia al hecho de que fue
la misma pignorante, titular del crédito
de devolucioén, la que solicité aquella
compensacion, por lo que «no parece
que se siga actuacion ilegal alguna de
la Hacienda Publica».

La sentencia cuenta con dos votos par-
ticulares. Sostienen los magistrados
disidentes que no puede calificarse
de «obligacion tributaria» la que in-
cumbe a Hacienda de devolver el IVA
a devolver al sujeto pasivo. El crédito
del particular no podria ser considerado
elemento de la obligacion tributaria, sin
perjuicio de que forme parte de la rela-
cion juridica tributaria. Los magistrados
que disienten se remiten para ello a la
jurisprudencia civil contenida en la STS
(Sala 1.7) de 12 de diciembre de 2002,
que obligo a la AEAT a efectuar la de-
volucion tributaria a un tercero al que
el acreedor originario habia cedido su
crédito en garantia de una deuda.

La doctrina de la sentencia de junio fue
sostenida y aplicada por la misma Sala
del TS en la sentencia de 21 de septiem-
bre de 2011. En este caso, la irrelevan-
cia de la cesidn o prenda para alterar
los elementos de la relacion tributaria
sirvio para negar a la beneficiaria de la
cesion en garantia la legitimacion co-
rrespondiente para recurrir contra la
negativa de devolucion.

Il. CRITICA A LA DOCTRINA
TRIBUTARIA

Para cualquiera que no esté incondi-
cionalmente predispuesto a favor de
la mejor causa de la Hacienda Publica
con objeto de compensar sus deudas
con créditos de devolucion, la conducta
seguida por la AEAT y confirmada por la
Sala de lo Contencioso del TS es de ma-
nera inequivoca inadmisible. Hace falta
afadir poco argumento a la afirmacion,
hecha por los magistrados disidentes,
de que el crédito de devolucion del IVA
no es un crédito tributario, ni «elemen-
to» de la relacion juridica tributaria. Ni
hay razon material por la que deba
atribuirse a este crédito una fortale-
za e indisponibilidad especifica de los
créditos tributarios. El interés legitimo

de Hacienda que se tutela en los arts.
17 y 18 LGT es el interés publico que
como acreedor tributario le compete,
ejecutor del principio constitucional de
justa contribucion fiscal a las cargas pu-
blicas. Pero las deudas de Hacienda no
tienen pedigree constitucional, no estan
investidas de una fortaleza o condicién
especial justificada en aras de la causa
publica que su existencia cubre. Cuesta
creer que se pueda sostener con since-
ridad la opinion contraria. Y es legitimo
pensar que la AEAT no cree lo que di-
ce. Porque lo que le interesa en estos
casos a la Administracion Tributaria no
es salvaguardar la intangibilidad en abs-
tracto de la relacion juridica tributaria,
ni siquiera «proteger» al titular origi-
nario de dicho crédito de restitucion,
sino pura y simplemente garantizarse
de manera incondicional la posibilidad
de compensar sus créditos actuales o
futuros con cualesquiera deudas corre-
lativas de las que Hacienda sea titular.
Cinicamente, Hacienda solo pretende
asegurarse la compensabilidad de sus
deudas. Como el art. 1196.5 CC impe-
diria la practica de la compensacion
pretendida, se procede de la manera
mas expedita mediante el rechazo de
que el crédito contra Hacienda pueda
ser objeto de «retenciéon» por medio
de una prenda, dados los términos de
los preceptos citados de la LGT. Co-
mo el art. 17.4 LGT aseguraria que el
crédito contra Hacienda no puede ser
nunca objeto de «retencion» conforme
al art. 1196.5 CC ni de cesion confor-
me al art. 1198 CC, Hacienda siempre
dispondria de la facultad de compen-
sar hasta el momento final en que el
dinero del crédito de devolucién haya
sido abonado en la cuenta del acreedor
correspondiente.

Las particularidades del supuesto cues-
tionan aun mas la procedencia del re-
sultado. Observemos que la AEAT ha
accedido a compensar a peticion del
deudor tributario, permitiendo que
éste obtenga una ventaja de su propio
incumplimiento con el acreedor pigno-
raticio, cuya expectativa legitima trai-
ciona, quebrantando los compromisos
contraidos en el contrato de prenda.
El solicitante hace valer frente a la
AEAT —un organismo publico sujeto
a la Ley y al Derecho— su propia tor-
peza, y, contra el consagrado principio
nemo propriam turpitudinem allegare
potest, Hacienda procura y permite
que el infractor se salga con la suya,
obteniendo un beneficio de su doloso
incumplimiento frente al acreedor. Mas
aun, como Hacienda es conocedora de
este hecho, colabora a sabiendas con
el dolo ajeno a la produccion de un da-
fio, lo que seria bastante para que un
Tribunal civil condenara a la Adminis-
tracion Publica por lesion dolosa extra-
contractual de un derecho de crédito de
tercero. Condena a la que Hacienda no
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podria sustraerse salvo que ostentara
un derecho a compensar que fuera re-
sistente a la prenda.

[ll. EL DERECHO
DE HACIENDA A
COMPENSAR

Como he dicho, la clave de la cues-
tion reside en exclusiva en si Hacienda
puede oponer la compensacion de su
contracrédito tributario a la prenda o
cesion del crédito de devolucién del
IVA. La cuestion no tiene una respuesta
Unica, y es preciso combinar las normas
civiles (arts. 1195, 1196, 1198 CC) y las
tributarias (arts. 71a 73 LGT; arts. 56 a
58 RGR, RD 939/2005).

Delimitemos primeramente el supuesto
probable, para no perder recursos en dis-
cutir combinaciones exéticas. Hacienda
es un debitor cessus que tiene a gala no
consentir jamas las cesiones y pignora-
ciones de créditos; actitud racional, pues
de otra forma (art. 1198 | CC) perderia
su derecho a oponer la compensacion al
cesionario, aunque la situacion de com-
pensabilidad (concurrencia cruzada de
créditos vencidos, liquidos y exigibles)
se hubiera producido conforme a los
arts. 1195 CCy 72-73 LGT, antes de la
constitucion de la prenda. Pero, por su
parte, el acreedor pignoraticio tiene in-
centivos muy poderosos para notificar a
Hacienda de modo inmediato la prenda
constituida, por lo que dificilmente se
va a producir un decalage entre pren-
da y conocimiento, que permitiera (art.
1198 11l CC) que Hacienda pudiera hacer
valer la situacion de compensabilidad
producida después de la pignoracion
y antes del efectivo conocimiento de
la misma. Por ende, la situacion tipica
es la de Hacienda como debitor cessus
que tiene conocimiento inmediato de la
prenda, a la que no consiente, o frente
a la que calla, que a los efectos presen-
tes es lo mismo. En este caso, Hacienda
podria oponer al acreedor pignoraticio
al menos la situacion de compensabili-
dad producida antes de la prenda. En la
interpretacion mas favorable al Tesoro,
podria interpretarse el art. 1198 Il CC
en términos tales que permitiria a Ha-
cienda oponer al acreedor pignoraticio
incluso la situaciéon de compensabilidad
producida después de la prenda notifica-
da, si la realizacion del hecho imponible
que genera el contracrédito fiscal fuera
anterior a la cesion, aunque el crédito
tributario se devengara después y ven-
ciera antes de que lo hiciera el crédito
de devolucidn del deudor pignoraticio,
lo que tendra lugar cuando Hacienda
reconociera el derecho a la devolucion
(art. 71.1 LGT). Pero en ningun caso po-
dria oponer Hacienda la compensacién
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si el contracrédito tributario venciera
después de que hubiera vencido —ya
conocida la pignoracion realizada— el
crédito de devolucién del IVA, ni, con
mas razon, cuando el hecho imponible
tuviera lugar después del conocimiento
de la prenda.

El acreedor pignoraticio
puede optar por no recurrir
las decisiones de Hacienda

al respecto de la devolucién,

presentar reclamacion

de terceria de mejor derecho
y proceder a la demanda civil
de terceria, en la esperanza
de que el juez ordinario aplique
las reglas civiles

de la compensacion

Claro es que podria sostenerse que
este sistema es improcedente para las
compensaciones tributarias, dado que
la LGT contendria un régimen especial
frente al CC. En efecto, repérese en el
régimen de la compensacion de oficio
del art. 73.1 LGT. Segun el precepto, la
Administracion Tributaria «compensa-
ra de oficio las deudas tributarias que
se encuentren en periodo ejecutivo».
La remision al art. 160 LGT conduce a
que la Administraciéon no pueda com-
pensar de oficio (pero si a instancia
del obligado, art. 72.1 LGT) las deudas
tributarias vencidas que todavia se
encuentren en periodo voluntario de
pago. Es decir, la situacion de compen-
sabilidad producida en este momento
no podria ser opuesta por Hacienda,
aunque se hubiera producido antes de
la notificacion de la prenda, si el cré-
dito tributario de Hacienda se encon-
trara todavia en periodo de pago vo-
luntario. Reparese en este sentido que
«la extincion (por compensacion) de
la deuda tributaria se producira en el
momento de inicio del periodo ejecuti-
vo o cuando se cumplan los requisitos
exigidos para las deudas y créditos, si
este momento fuera posterior» (art.
73.3 LGT). Es decir, que nunca llegaria
a ser relevante a efectos de la com-
pensacion una situacion de compen-
sabilidad de los arts. 1195y 1196 CC
que hubiera acaecido antes del inicio
del periodo ejecutivo. Mas si esto es de
tal forma para desgracia de Hacienda,
la inconveniencia se compensaria con
creces, si el art. 73.1 (transcrito ya) se
leyera en términos tales que Hacienda
pudiera compensar de oficio las deu-
das tributarias que se encuentren en
periodo ejecutivo, en tanto en cuanto
seay siga siendo deudor de una deuda
(de devolucion) no satisfecha, aunque
la situacion de compensabilidad entre

crédito fiscal y deuda de devolucion se
hubiera producido después de que se
hubiera notificado la prenda. En tér-
minos mas simples, se puede propo-
ner que los arts. 71-73 LGT contienen
un régimen cerrado y completo de
extincién por compensacion de deu-
das tributarias, de forma tal
que Hacienda pueda siempre
oponer la compensacién de
un crédito fiscal en fase eje-
cutiva con cualquier débito
de que Hacienda sea deudo-
ra, en tanto en cuanto este
débito siga impagado por la
razon que fuere. Con lo que,
para mas escarnio, se crea en
Hacienda la poderosa tenta-
cion a pagar sus deudas de de-
volucién lo mas tarde posible,
por si entretanto se liquida un
crédito fiscal con el que poder
compensar aquéllas.

La construccion que acaba de hacerse
no es absurda. No seria este el primer
caso en el cual un deudor con poder
factico de compensacion triunfa frente
a un acreedor con una garantia pigno-
raticia anterior sobre el mismo crédi-
to. Si la Administracién Publica fuere
al mismo tiempo depositaria en cuyo
poder estuviera abierta la cuenta que
tuviera acreditados los fondos, el poder
de compensacion seria incondicional en
sistemas como el Uniform Commercial
Code norteamericano, en el que el
derecho a compensar del depositario
del numerario es siempre superior en
rango a la preferencia adquirida por un
acreedor que hubiere perfeccionado en
términos ordinarios un derecho de ga-
rantia sobre el crédito extinguido por
compensacion (art. 9-327.3 UCC; tam-
bién, por ejemplo, en el reciente Perso-
nal Property Securities Act Australiano
de 20009, sect. 75).

Aunque asi no fuere, Hacienda es un
sujeto cualificado [art. 4.1.a) RD Ley
5/2005] para ser titular de «garantias
financieras» sobre efectivo. El efectivo
seria ciertamente el dinero depositado
en cuenta —del Tesoro, de otra entidad
publica, de un tercero— y la garantia
pignoraticia se constituiria —caso de
no ser el Tesoro el titular o el deposita-
rio de la cuenta— mediante un acuerdo
de control con la entidad depositaria
[art. 8.2.a) RD Ley]. Como esta prenda
no requiere ninguna otra formalidad
(no requiere traslado posesorio ni do-
cumento publico), esta en cualquier
caso a disposicion de Hacienda hacerse
conceder una prenda de esta clase con
consentimiento del deudor tributario,
o, simplemente, incluir una prevision
semejante en el Reglamento General
de Recaudacion, dando por existente

para el futuro una prenda universal que
le permita obtener sobre el crédito de
devolucion del IVA un superprivilegio in-
mune a las limitaciones del art. 77.1 LGT.

IV. A PESAR DE TODO,
SIGUE SIENDO UTIL

Aceptemos, pues, que, bien por la via
de negar a las prendas de créditos de
devolucion cualquier eficacia frente
a Hacienda, bien por la de privilegiar
siempre frente a esta prenda el dere-
cho a compensar de que fuere titular
Hacienda, el acreedor pignoraticio tie-
ne un derecho que se posterga frente a
la facultad de compensar por parte de
Hacienda. ;Deberemos renunciar en-
tonces a seguir constituyendo prendas
sobre créditos de devolucion del IVA, y
abandonar esta modalidad de garantia
acostumbrada en toda financiacion de
proyectos y en toda refinanciacion? No
es fatal esta actitud.

En el peor de los casos, la prenda si
es oponible entre particulares, cuando
se suscitara un conflicto de preferen-
cias sobre el crédito de devolucién.
Esta contienda se ventilaria en la ju-
risdiccion civil, que presumiblemente
no tendra la misma concepcion que la
contenciosa sobre la intangibilidad de
los elementos de la relacion tributaria,
en especial si no se halla concernido el
derecho de compensacion de Hacien-
da. Pero las opciones no se reducen
a la expuesta. Una vez tranquilizada
la Administracién Tributaria sobre la
preferencia incontestable de su dere-
cho a compensar, no tendria razones
legitimas para seguir sosteniendo la
falacia de que la prenda del crédito
de devolucion del IVA comporta una
alteracion de la relacion tributaria. Y
asi podria conseguirse que se atuviera
al pacto entre pignorante y acreedor
(comunicado a Hacienda) por el que
el primero se compromete a no mo-
dificar la cuenta de ingreso de estas
devoluciones, y Hacienda aceptara
que no puede autorizar el cambio de la
cuenta de ingreso sin consentimiento
del acreedor. Pero hay todavia otras
posibilidades suplementarias. El acree-
dor pignoraticio puede optar, y debe
hacerlo por estrategia, por no recurrir
las decisiones de Hacienda al respecto
de la devolucion, presentar reclama-
cién de terceria de mejor derecho en
via administrativa previa (art. 165.3
LGT) y proceder a la demanda civil de
terceria (art. 120.3 RGR), en la espe-
ranza de que el juez ordinario aplique
las reglas civiles de la compensacion y
no se sienta impresionado por la nor-
ma de «inalterabilidad» de la relacion
juridica tributaria del art. 17.4 LGT. &

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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Tribunal Supremo

TS Sala Tercera, de lo Contencioso-
administrativo, Secc. 7, S 12 Dic. 2011
Ponente: Maurandi Guillén, Nicolas Antonio.

LA LEY 249208/2011

U3 501893U S01X3} SO NSUOD

sa'AajejoLieIp" MMM o

Se confirma la suspension

de funciones a Magistrado
por falta muy grave al abusar
de su condicion de juez

RESUMEN DEL FALLO:

El Tribunal Supremo desestima el recurso contencioso-administrativo interpuesto
contra el Acuerdo de la Comisién Disciplinaria del CGPJ, que impuso al Magistrado
recurrente la sancion de suspensién de funciones por un afio y 6 meses como autor
de una falta muy grave tipificada en la LOPJ.

DISPOSICIONES APLICADAS:
Art. 24.1.2 CE (LALEY 2500/1978); arts. 417.1.13y 425.6 LOP/ (LA LEY 1694/1985).

M mario

Jueces y magistrados.—Sancion de suspension de funciones.—Tipicidad
de la conducta sancionada.—Concurrencia de los 3 elementos tipicos
que configuran el ilicito disciplinario aplicado.

Enel caso, el Magistrado recurrente, participe junto a su mujer de una socie-
dad mercantil que se vio condenada en costas en procedimiento ordinario
entre su sociedad y una segunda sociedad, mantuvo una reunion en el des-
pacho de los letrados de esta ultima a fin de lograr una solucién definitiva en
cuanto al pago o condonacion de las costas a las que habia sido condenada
susociedad. El Magistrado expedientado cuestiona el Acuerdo del CGP/ que
le impuso, siendo titular de un juzgado de primera instancia, la sancién de
suspension de funciones por tiempo de un afio y 6 meses como autor de la
falta muy grave tipificada en el art. 417.13 LOPJ, y pretende la nulidad o
anulabilidad del citado Acuerdo, con el reconocimiento de su derecho a las
diferencias retributivas dejadas de percibir y a su reincorporacion al Juzgado
de que era titular. Desde el punto de vista de la tipicidad, no cabe admitir la
alegada falta de tipicidad de la conducta sancionada. Los hechos declarados
probados por el citado acuerdo sancionador y el alcance que tuvo la reunion
imponen coincidir con el CGPJ en relacidn a la efectiva concurrencia de los 3
elementos tipicos que configuran el ilicito disciplinario aplicado del art. 417.1

LOPJ: abuso u ostentacion de la condicién de juez; dirigido a la finalidad de
obtener un beneficio cierto y carente de justificacion; y realizado ante pro-
fesionales con los que se tiene una relacion directa y proxima. Asi, resulta
indudable el significado de beneficio concreto y no justificado que tiene la
liberacion del pago de una cantidad que viene impuesta por una resolucion
Jurisdiccional. También es de apreciar, en lo que concierne al abuso de la
condicién de juez, la concurrencia de este elemento del tipo disciplinario.
Fue el recurrente quien se ocupé directa y personalmente de ese tema de
la liberacidn de las costas y no el letrado o administradores de la sequnda
sociedad citada, como habria sido lo normal. Ademas, las personas ante quie-
nes se dedujo esa insistente solicitud de impago son personas que no sélo
ejercen como abogados en la misma ciudad donde el recurrente desempena
su cargo de magistrado, sino que, ademds, de manera reiterada llevan y han
llevado asuntos civiles en el juzgado donde es titular. Por ello, dentro de ese
contexto, la intervencion personal del recurrente para plantear directamente
esa pretension de impago de las costas, sustituyendo a las personas a quien
correspondia ese cometido, no tiene otra explicacion que utilizar su condicién
de juez con el fin de coadyuvar con ello al éxito de dicha pretension, por lo
que no cabe admitir el mencionado motivo de impugnacion.

Tribunal Superior de Justicia
de Castilla y Leon

TSJCL Sala de lo Social, Valladolid, S 13 Oct. 2011

Ponente: Benito Lopez, Manuel Maria.

LA LEY 198415/2011

sa'Aajejolielp MMM o

U3 50.893UJ S03X3} SO] BYNSUOD

Pensidon no contributiva:
tratamiento de los bienes
inmuebles adquiridos por
herencia en el calculo de los
ingresos de la unidad familiar

RESUMEN DEL FALLO:

EL TS/ Castillay Ledn desestima el recurso de suplicacion interpuesto contra la senten-
cia del Juzgado de lo Social nim. 3 de Valladolid, sobre impugnacién de resolucién de
extincion y reintegro de invalidez no contributiva, confirmando el derecho a percibir
la prestacidn del beneficiario.
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DISPOSICIONES APLICADAS:
Arts. 144.4y 145.3 LSS 1994 (LA LEY 2305/1994); art. 85.1 LIRPF 2006 (LA LEY
11503/2006).

MM mario

PRESTACIONES NO CONTRIBUTIVAS.— Rentas de la unidad de fami-
liar.—Vivienda adquirida por herencia.— Computa como ingreso la
cantidad que resulte de aplicar el 2% al valor catastral, determinando-
se proporcionalmente al nimero de dias que corresponda al periodo
controvertido.

La cuestion se plantea en el litigio consiste en determinar si ha de considerarse
como ingreso computable de la unidad familiar el valor de la vivienda recibida
por el cényuge de la beneficiaria como consecuencia de la particion heredita-
ria. Y acudiendo a la regulacién resulta que no se toman en consideracion para
el célculo de los ingresos los elementos patrimoniales de los que disponga
el beneficiario o los miembros de su unidad familiar, sino los rendimientos
de los mismos —reales o ficticios, en el caso de los inmuebles distintos a la
vivienda—. La normativa de la Seguridad Social no resuelve expresamente
sobre el tratamiento que deba darse a los bienes adquiridos a titulo gratuito,
por herencia, legado o donacién en el momento de su ingreso en el patri-
monio del beneficiario o de los miembros de su unidad familiar. Por lo que la
solucion es sequir las pautas de la legislacion tributaria, estableciendo una
analogia con el impuesto sobre la renta de las personas fisicas, del cual estan
excluidos de tributacién como renta. En concreto, en el caso de los inmuebles
distintos a la vivienda habitual, segun dispone el art. 85.1 LIRPF 2006 (LA
LEY. 11503/2006), la norma general es que debe computarse como ingreso
exclusivamente la cantidad que resulte de aplicar el 2% al valor catastral,
determinandose proporcionalmente al numero de dias que corresponda en
cada periodo impositivo, norma que a su vez tiene excepciones que no consta
que aqui concurran. En el supuesto de autos, aunque se considerase como
valor catastral el fijado como valor del inmueble en hechos probados ello
llevaria a computar como ingreso una cantidad para el afio. Sumado a los
ingresos del trabajo no excede de los limites de ingresos aplicables. Tampoco
se excede el limite aplicable si a dicho importe se le suma el de la pension
no contributiva anual.

Audiencia Provincial de Malaga
APMA Secc. 7, S 25 Nov. 2011

Ponente: Martin Tapia, José Luis.

sa'AajejoLieIp" MMM o
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LA LEY 245833/2011

Introduccion ilegal

de inmigrantes en Espana
por un policia nacional,
prevaliéndose de su cargo
en el puesto fronterizo
con Melilla

RESUMEN DEL FALLO:
La Audiencia Provincial de Mélaga dicta sentencia de condena por delito continuado
de tréfico de inmigrantes.

DISPOSICIONES APLICADAS:
Art. 318.1.2.3.bis.1.2.3 CP 1995 (LA LEY 3996/1995).

M mnario

TRAFICO DE INMIGRANTES.—Prevalimiento por el acusado de su con-
diciéon de Policia Nacional destinado en puesto fronterizo de entrada a
Melilla.—Introduccién de inmigrantes en Espafia en su propio vehiculo
particular, en el compartimento de la rueda de repuesto, a cambio de
precio.—Aprovechamiento de los controles de fiscalizacion rutinaria y
liviana realizado por sus propios comparieros.

En el caso, seis inmigrantes fueron introducidos en nuestro territorio nacional
por el conductor del vehiculo en que fueron transportados —en el espacio
que el maletero trasero del vehiculo tenia habilitado para portar la rueda de
repuesto, de dimensiones de 62x7 1x20 centimetros—, careciendo de la pre-
ceptiva documentacion que les habilitara para ello, habiendo eludido el control
fronterizo. Con ello se llenan ya las exigencias del tipo basico que describe
art 318 bis n® 1 CP 1995. Ademas el autor de los hechos ha procedido con un
evidente dnimo de lucro (art. 318 bis n°2 CP 1995 ), lo que se desprende inequi-
vocamente de las declaraciones de los sujetos pasivos del delito introducidos
ilegalmente en Melilla. Todos sin excepcién manifiestan haber satisfecho la
cantidad de dinero que cada uno relata en autos. Pero concurre también el
subtipo agravado previsto en el 318 bisn°3 CP 1995. Y es que, como el mismo
acusado ha admitido, era Funcionario de la Escala Basica del Cuerpo Nacional
de Policia, que viene prestando sus servicios como tal precisamente en los pues-
tos fronterizos de Melilla de Beni-Enzary Barrio Chino. Siendo ello asi, no cabe
duda de que el acusado se prevalié de su condicién de Agente o Funcionario
dedicha Escala para llevar a cabo tales hechos. Los Agentes fiscalizadores que
confiando en la calidad de la Policia Nacional del acusado, al que conocian
como compaiiero al haber coincidido con ellos en la prestacion de su servicio
enesa frontera, lo dejaban pasar sin dificultad alguna siempre, pues no podian
esperar que llevara oculto a ningun inmigrante ilegal. Y de ello, era plenamente
consciente el acusado. De ahi que el intermediario que actuaba en cada caso,
también dijera a dichos inmigrantes, que no correrian riesgo alguno al pasar la
frontera, porque los iba a pasar una persona con influencia y otras veces que
una autoridad marroqui o un policia de Melilla.

Audiencia Provincial de Zamora

APZA S 10 Nov. 2011
Ponente: Pazos Moncada, Carmen.

LA LEY 238726/2011
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Gastos extraordinarios

de los menores: alcance

y contribucion

de los progenitores a su pago

RESUMEN DEL FALLO:

La AP Zamora revoca parcialmente la sentencia de divorcio dictada en la instancia en
el sentido de ampliar el régimen de visitas a la hija menor de los litigantes establecido
a favor del padre y de matizar los que deben considerarse gastos extraordinarios de
la menor a cuyo pago por mitad viene obligado el progenitor.

DISPOSICIONES APLICADAS:
Arts. 91,92, 93, 94, 96 y 160 CC (LA LEY 1/1889).

M mnario

ALIMENTOS.—A favor de los hijos menores y a cargo del progenitor no
custodio.—Gastos ordinarios y extraordinarios.—Concepto.—Distin-
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cion entre gastos extraordinarios imprescindibles y accesorios o com-
plementarios.—Contribucién a su pago.

La obligacidn de prestar alimentos a los hijos menores de edad tiende a cubrir
exclusivamente las necesidades basicas ordinarias y normales de los hijos, es de-
cir, todo aquello que es preciso para el sustento, habitacion, vestido, asistencia
meédica, educacion e instruccion y, en definitiva, formacién integral, todo ello
entendido conforme al status familiar. Por eso, son gastos ordinarios los unifor-
mes, libros escolares, matricula, comedor escolar, gastos médicos y farmacéu-
ticos habituales, etc. Por otro lado, los gastos extraordinarios integran también
la obligacion alimenticia, pero nacen de necesidades de los hijos de naturaleza
excepcional; son eventuales, dificilmente previsibles y de un montante econémi-
co considerable, razén por la cual no pueden incluirse en la pension ordinaria a la
vez que no pueden ser costeados por uno solo de los progenitores sin desequilibrar
ensu perjuicio la equivalencia de sus respectivas contribuciones. Ello no significa
que hayan de ser siempre imprescindibles como una curacién dental, sino que
pueden ser accesorios o complementarios, como las clases particulares, cam-
pamentos, cursos de tenis, etc. Si respecto de los imprescindibles resulta fuera
de duda su necesidad y por lo tanto la obligacion de contribuir en la proporcion
establecida, los complementarios deben precisar el consentimiento de ambos
conyuges. Dejarlos al arbitrio de uno solo de los progenitores es hurtar al otro el
derecho y deber de educary formar al hijo, uno de los comprendidos entre los de
la patria potestad que ambos progenitores comparten, convirtiéndole en un mero
pagador. En definitiva, son decisiones que han de adoptar de comun acuerdo si
quieren compartir los gastos; y de no existir acuerdo, siempre puede ser suplido
por decision judicial en el cauce procedimental previsto para dirimir las discor-
dias en el ejercicio comtn de la patria potestad. Por tanto, deben entenderse
como gastos extraordinarios a los que habra de contribuir obligatoriamente el
alimentante los dimanantes de sucesos de imprevisible o dificil previsién, de tal
modo que puedan surgir o no, debiendo ademas vincularse a necesidades que
han de cubrirse de modo ineludible en orden al cuidado, desarrollo y formacion
en todos los érdenes del alimentista.

Determinacion de los gastos extraordinarios necesarios y no necesarios.

Son gastos extraordinarios a los que habra de contribuir obligatoriamente el
progenitor no custodio aquéllos dimanantes de sucesos de imprevisible o dificil
prevision, de tal modo que puedan surgir o no, debiendo ademas vincularse a
necesidades que han de cubrirse de modo ineludible, en orden al cuidado, de-
sarrollo y formacién en todos los 6rdenes del alimentista. Ello asi, por lo que al
caso respecta, debe aclararse que los gastos de educacion ordinarios previstos en
los programas lectivos escolares son gastos ordinarios, que deben cubrirse conla
pension alimenticia ordinaria. Que los médicos no cubiertos porla$S.S. son gastos
extraordinarios necesarios, que deben ser cubiertos por ambos progenitores por
mitad cuando se produzcan. Que los gastos de clases particulares sobre materias
lectivas se presumiran necesarios si el colegio donde la nifia curse sus estudios
asi lo decide, admitiéndose prueba en contrario, y por tanto, también deberan
ser cubiertos por mitad por ambos progenitores. Y que los causados por clases y
actividades no lectivas se presumiran no necesarios, salvo prueba en contrario,
debiendo ser cubiertos con cargo a la pensién alimenticia ordinaria y a los ingresos
de la madre. En consecuencia, se estima en este punto el recurso de apelacion
interpuesto por el padre contra la sentencia de instancia, la cual debe matizarse
en cuanto que consider¢ atribuible por mitad por ambos progenitores el pago
de los gastos de actividades extraescolares. B

Doctrina

Naturaleza de la prueba

pericial y la actuacion
del perito en el acto

de juicio

LA LEY 2149/2012

Naturaleza de la prueba
pericial y la actuacion del
perito en el acto de juicio (*)

Beatriz GIL VALLEJO

Juez sustituta del ambito del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia

Doctoranda en la UdG

Nuestra LECrim. se refiere expresamente al «informe
pericial» lo que ya apunta que se trata de un medio de prueba
documentada en un informe lo que plantea dudas respecto
a su verdadera naturaleza, ya que es precisamente dicho
informe, como exteriorizacion en un documento del medio
probatorio lo que le aproxima a la naturaleza de la prueba
documental y nos conduce al punto mas controvertido en
el ambito de la practica del medio de prueba pericial en el
proceso penal: en la posibilidad o no de impugnacion del
informe pericial y la necesidad o no de la comparecencia
del perito como presupuesto condicionante de la validez

probatoria del informe pericial.

a actividad del perito en el pro-

. INTRODUCCION
ceso constituye un verdadero

L medio de prueba, y ello pese a

que nuestra Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal se refiere todavia a la misma co-
mo «informe pericial», a diferencia de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, que trata
claramente la prueba pericial como un
medio mas de prueba.

La cuestion a tratar en las siguientes
lineas es, en primer lugar, si verdadera-
mente es otro medio de prueba distinto
a los que han sido reconocidos como
tales pacificamente —interrogatorio de
partes, testifical y documental— o en
realidad es una modalidad o variante
de alguno de ellos, es decir, si goza de
naturaleza juridica propia o no, para,
en segundo lugar, aproximarnos a su
tratamiento desde la perspectiva de la
practica de la prueba pericial en el acto
de juicio y, en concreto, de la actuacion
del perito en dicho acto.

Il. NATURALEZA JURIDICA
DE LA PRUEBA PERICIAL

Si el debate respecto a la naturaleza de
la prueba pericial se habia venido cen-
trando en su aproximacién o no a la fi-
gura del testigo, por compartir ambas la

categoria de medio de prueba personal,
actualmente, por influencia de las tesis
civilistas y, en concreto, con posterio-
ridad a la entrada en vigor de la vigente
Ley de Enjuiciamiento Civil el debate
se centra respecto a la aproximacion a
la prueba documental, haciéndose re-
ferencia a la «documentalizacién» de
la prueba pericial.

La asimilacion entre la prueba pericial
y la prueba testifical tiene su razén de
ser, como ya hemos dicho, desde la
clasificacion generalmente aceptada
de los medios de prueba entre los per-
sonales y los reales. GUASP (1) incluye
a la pericial como un medio de prueba
personal, que son aquellos en que se
emplea a una persona como elemento
de la conviccién —como «instrumen-
to», dice el autor— del juez con la
particularidad en el caso de la pericia
de que no es una de las partes como
ocurre en el interrogatorio de parte, ni
es un tercero que conoce los datos de
modo extraprocesal, por percepciones
propias e in facto que da a conocer me-
diante su declaracion al Tribunal, como
ocurre con el testigo, sino que es un
tercero que los conoce post factum y
los enjuicia en virtud de un encargo que
recibe al efecto de las propias partes o
del juez en razon a sus conocimientos
cientificos, artisticos, técnicos o prac-
ticos. Por su parte, en la prueba real, el
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instrumento que sirve como elemento
de conviccion (2) al juez de la existen-
cia o inexistencia de ciertos datos es un
objeto fisico, distinguiendo respecto a
si éste es susceptible por su naturaleza
de ser llevado a presencia del érgano
jurisdiccional para su posible insercién
e los autos (documentos) o no y exis-
tiendo importantes variedades dentro
de la nocion comuin de documentos,
sobre la que después volveremos, re-
saltando sobre cualquier otro criterio
clasificador, el que los divide en las dos
fundamentales especies: los publicos y
los privados.

Desde la perspectiva del concepto de
fuente de prueba en la prueba personal
(interrogatorio y testifical) la fuente
del medio de prueba es la persona que
comparecerd en el acto de juicio sin ne-
cesidad de superar un juicio de validez,
sino tan solo de eficacia; en la prueba
documental, la fuente es siempre el do-
cumento y dicho documento debe su-
perar un juicio de validez y de eficacia.

En la prueba pericial, la persona que
ejerce de perito no es en realidad la
fuente probatoria, pudiendo ser esta
fuente personal o real, ya que el peri-
to podra emitir sus conclusiones tanto
sobre personas (pensemos en una pe-
ricial psicolégica) o cosas (incluso do-
cumentos) y ni tan solo la persona, el
experto, es el medio de prueba, ya que
en realidad lo es el informe que éste
realice, teniendo dicho informe caracter
de documento a tenor de lo previsto
en los arts. 26 CP (3) y 726 LECrim (4).

En ambos medios de prueba pericial
y documental, rigen los principios de
inmediacion, contradiccion, oralidad y
publicidad, que rigen en materia proba-
toria tanto en el dmbito procesal civil
como en el penal pese a sus diferentes
naturalezas. En la prueba documen-
tal quedan satisfechos los principios
esenciales del proceso penal a través
del examen de los documentos por el
organo judicial ex art. 726 LECrim (5).
Mayor complejidad encontramos en el
ambito de la prueba pericial. La STS 18
de noviembre de 2008 (rec. 1662/2007)
—con cita de la reciente sentencia
294/2008, de 27 de mayo— recuerda
que la prueba ha de ser regularmente
obtenida para su valoracion, bajo los
principios que permiten su considera-
cion como tal, de inmediacion, oralidad
y contradiccion efectiva (6). La STS 31
de octubre de 2007 (rec. 237/2007) rei-
tera la doctrina sobre el principio de in-
mediacion (7). Y, en relacion al principio
de contradiccion, cabe citar la STS 10
de octubre de 2006 (rec. 2143/2005)
que relaciona directamente la vigencia
efectiva de tal principio con el derecho
a un proceso equitativo y declara que,
cuando se trata de pruebas personales,
tal principio se manifiesta en el derecho
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a interrogar o hacer interrogar a quie-
nes declaran en contra del acusado (8).

En concreto, respecto al ultimo de los
principios al que hemos hecho referen-
cia, el de inmediacion, adelantamos ya
que la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo reconoce caracter de documen-
to al informe pericial a los efectos del
art. 849.2 LECrim., cuando existiendo
un unico informe o varios todos coinci-
dentes, la Sala se haya apartado de ma-
nera no razonada de las conclusiones de
aquel o de aquellos temas relevantes
para las cuestiones facticas.

Acudiendo al tratamiento de la prueba
pericial en el Derecho Comparado, en-
contramos dos sistemas contrapuestos:
el federal norteamericano y el aleman.

Pasando de puntillas por el proceso
penal norteamericano federal (9), en
concreto en materia de prueba pericial,
debemos destacar, en primer lugar, res-
pecto al derecho al acceso a la misma,
que solo la acusacién publica cuenta
con el derecho a obtenerla a través de
las unidades de investigacion policial
sin tener derecho al contenido integro
de la misma por parte del acusado, que
solo tiene derecho a obtener un resu-
men de los resultados. Las partes han de
obtener los medios de prueba a través
de sus propios medios. Si la defensa
carece de medios para la obtencion de
una prueba pericial habra de obtener
dicho resumen para poder acreditar
previamente que podra combatirlo con
la prueba que solicita. Una vez que las
partes cuenten con las correspondien-
tes pruebas periciales, deberan conven-
cer al juez, que es quien decide acerca
de la admisibilidad de las pruebas de
que sean admitidas para lo cual habran
de pasar el control previo de fiabilidad
probatoria. En segundo lugar, si se ad-
mite la prueba pericial a la que se haya
podido acceder, como regla general el
perito habra de comparecer en el jui-
cio oral para exponer sus conclusiones
u opiniones, admitiéndose tinicamente
la aportacion de informes periciales do-
cumentados por escritos en los casos de
archivos e informes publicos elaborados
por organismos publicos en el desarro-
llo de sus funciones o competencias
que les han sido atribuidas (estando
expresamente excluios los informes po-
liciales o de fuerzas de seguridad) sien-
do discutible la cuestion de si es 0 no
precisa la presencia del autor del infor-
me para poder ser sometido a interro-
gatorio contradictorio, y admitiéndose
también el supuesto en que habiendo
comparecido el experto al acto de jui-
cio afirme no recordar exactamente
los hechos objetos del informe o sus
resultados considerandose entonces de
mayor fiabilidad probatoria lo percibido
en el momento de realizar el analisis
pericial que lo que pueda declarar en el

momento del juicio y admitiéndose dar
lectura al informe pericial, que no podra
ser mostrado al jurado, a menos que sea
presentado por la parte contraria.

Hay, por tanto, un primer obstaculo pa-
ra las partes en cuanto a la obtencion
del medio probatorio; y un posterior
filtro en cuanto a la admisién de dicho
medio en el proceso. La excepcion es
que dicho medio probatorio sea docu-
mentado.

En el proceso penal aleman (10), asi
como en el espafiol, que se inspira en
dicho modelo, el proceso se divide con
una fase de investigacion del hecho de-
lictivo, en el que el perito puede actuar
—a instancias de la Policia o de la Fisca-
lia en el proceso aleman; y a instancias
de la Policia, Fiscalia o juez instructor,
en el proceso espafol— en la fase de
investigacion del hecho delictivo, una
fase denominada «intermedia» (11) y
la fase del juicio oral o, por el contrario,
el archivo de la causa, y una fase de jui-
cio oral, careciendo en ambos sistemas
las diligencias que practica la Policia o
la Fiscalia de eficacia probatoria, pues
su finalidad se limita a posibilitar la de-
cision acerca de si procede la apertura
del juicio oral o, por el contrario, el ar-
chivo de la causa —fase intermedia—.
Sin embargo, ambos sistemas admi-
ten excepciones a la regla general, ya
que si la prueba pericial no va a poder
practicarse en el juicio oral se admite
su practica anticipada, siendo sometida
la prueba al principio contradictorio en
el juicio oral para que goce de plenos
efectos probatorios. En ambos sistemas
la prueba pericial esta documentada a
través del denominado «informe peri-
cial» (12).

Aparentemente no existe en nuestro
sistema penal una dificultad para las
partes para acceder a la prueba pericial,
por una parte, porque el acusado tie-
ne derecho como regla general a tener
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conocimiento de todas las actuaciones
del proceso en el que rige el principio
de publicidad; y, por otra, porque la
defensa, lo sea privada o a través del
acceso a la misma en virtud del derecho
a la Justicia gratuita, podra solicitar las
pruebas periciales que estime pertinen-
tes a través del Juzgado Instructor, que
habra de resolver sobre la pertinencia
de dicha diligencia de instruccién. Sin
embargo, dicha afirmacion ha de ser
matizada, en primer lugar, porque la de-
fensa podra acceder a la causa a partir
de la existencia del proceso y, sin em-
bargo, es posible que ya en el marco de
actuaciones preprocesales, en el marco
de una investigacion policial, se hayan
recabado las fuentes necesarias para la
practica de una posterior prueba peri-
cial sin su conocimiento y sin tan solo
ser preciso recabar autorizacion judicial
(13), si bien es cierto que una cosa es la
obtencion de la fuente y otra distinta la
puesta a disposicion de la misma al ex-
perto correspondiente para la elabora-
cion del dictamen, lo que si habra de ser
autorizado judicialmente. En segundo
lugar, porque en realidad la parte que
tiene interés en la practica de un infor-
me pericial debera plantear su preten-
sion justificandola desde los criterios
de pertinencia y utilidad de la prueba
por lo que, en definitiva, el acceso a
dicha prueba pasara también el filtro
judicial que sopesara el cumplimiento
de dichos requisitos. En realidad, técni-
camente no podemos decir que en ese
momento el juez instructor realice un
filtro sobre el medio probatorio ya que,
en ese momento, anterior a la fase de
juicio oral, el informe solicitado todavia
no goza de tal condicién, siendo una
mera diligencia de investigacion. Sera,
posteriormente, superada la fase in-
termedia, cuando las partes podran en
sus respectivos escritos de calificacion
provisional de los hechos exponer los
medios de prueba de los que intenta-
ran valerse en el acto de juicio oral,
mencionando, entonces si, el informe
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OPINION

[ punto més controver-
E tido en el ambito de la

practica del medio de
prueba pericial en el proceso
penal y en concreto en el acto
de juicio, se centra en la posi-
bilidad o no de impugnacién
del informe pericial y la necesi-
dad o no de la comparecencia
del perito como presupuesto
condicionante de la validez
probatoria del informe peri-
cial pudiendo hablar asi, de los
«efectos de la ausencia de rati-
ficacién del dictamen pericial».
En el proceso civil actual no es
necesaria la ratificacién del dic-
tamen por el perito, designado
Jjudicialmente por las partes,
para que éste adquiera validez.

En el ambito del proceso penal,
enausencia de una requlacion le-
gal especifica al respecto, se han
venido desarrollando distintos
supuestos que ademas son inter-
pretados en la practica desde la
Optica civilista, lo que ha dibuja-
do un panorama confuso en todo
lo relativo a la validez del infor-
me pericial, confusion a la que
ademas contribuye la reiterada
doctrina del Tribunal Supremo
segun la cual, aunque sea excep-
cionalmente, en determinadas
ocasiones, los dictdmenes peri-
ciales pueden tener la conside-
racién de documentos a efectos
casacionales. Podemos decir que
existe una regla general segun la
cual toda prueba ha de practicar-
se en la vista oral y publica bajo
los principios de inmediacion,
contradiccion, oralidad y publi-
cidad y que teniendo en cuenta
que la prueba pericial consistira
en la aportacion a las actuacio-
nes del informe pericial como un
documento mas pero tratandose
de una prueba «documentada»
pero no «documental» en la
practica de la misma no puede
aplicarse lo previsto en el art.
726 ni 730 LECrim. siendo pre-
cisa la comparecencia personal
del perito al acto de juicio para
exponer, ampliar, o aclarar lo
que se estime oportuno en el
plenario respecto al conteni-
do del informe, por lo que la
cuestion de si el perito debe o
no comparecer para ratificar el
mismo en este supuesto carece
de importancia practica ya que
es obvio que en su comparecen-
cia el perito sera requerido para
ratificar su informe.

www.diariolaley.es

pericial realizado. Por lo tanto, lo cierto
es que el informe pericial en si se incor-
pora a las actuaciones, al proceso, antes
de ser un medio de prueba, existiendo
aqui si una notable diferencia con el
proceso norteamericano en el que, co-
mo hemos dicho, la regla general es que
la prueba pericial no sea documenta-
da. Sin embargo, en nuestro sistema, la
LECrim., se refiere expresamente al «in-
forme pericial», lo que ya apunta que
se trata de una prueba documentada
en un informe. Es precisamente dicho
informe, como exteriorizacién en un do-
cumento del medio probatorio, lo que
le aproxima a la naturaleza de la prueba
documental.

Si en nuestro proceso tanto penal co-
mo civil, el medio de prueba pericial se
considera un medio de prueba personal
porque se emplea a una persona, que
actua como elemento probatorio, lo
cierto es que dicha persona emplea a su
vez el informe pericial para introducir la
pericia en el proceso, y el mismo tiene,
como hemos dicho mas arriba, caracter
de documento a tenor de lo previsto en
los arts. 26 CP 'y 726 LECrim. La siguien-
te cuestion es si dicho documento tiene
la misma fuerza probatoria que el resto,
si esta sometido al mismo régimen des-
de el punto de vista de validez y eficacia
que los documentos en general, lo que
seria lo mismo que admitir siempre la
posibilidad de su impugnacion, ata-
cando tanto su autenticidad como su
contenido y admitiendo prueba de la
parte que lo impugne con aportacion
de otros documentos o pruebas con-
tradictorias (14).

La prueba documental en el proceso
penal tiene la consideracion de prueba
preconstituida porque materialmente
no puede reproducirse en el acto de jui-
cio al haber sido creado el documento
con anterioridad a dicho momento,
fuera o dentro del proceso, por lo que
para que el mismo tenga fuerza proba-
toria ha de ser introducido en el debate
del plenario pudiendo cumplir asi con
el principio de contradiccion. No esta
regulado en la Ley Procesal Penal espa-
fiola en concreto cémo debe llevarse a
cabo dicha introduccion del documento
en el acto de juicio, siendo de aplica-
cion lo previsto en los arts. 726 y 730
LECrim. El art. 726 LECrim. prevé el
examen por el juzgador, unipersonal o
colegiado del documento. Por su parte,
el art. 730 LECrim. prevé la posible lec-
tura —del contenido del documento en
este caso— a instancia de cualquiera
de las partes.

Mas confusa es todavia en la LECrim. la
practica en el acto de juicio de la prueba
pericial, ya que los escasos preceptos
que le dedica la Ley Procesal a dicho
medio de prueba no se refieran a esta
cuestion.

IIl. RATIFICACION
DEL PERITO EN EL ACTO
DE JUICIO

El punto mas controvertido en el am-
bito de la préctica del medio de prueba
pericial en el proceso penal y, en con-
creto, en el acto de juicio, se centra en
la posibilidad o no de impugnacién del
informe pericial y la necesidad o no
de la comparecencia del perito como
presupuesto condicionante de la va-
lidez probatoria del informe pericial,
pudiendo hablar asi de los «efectos de
la ausencia de ratificacion del dictamen
pericial» (15).

Con la impugnacién de la prueba pe-
ricial (16) se combate la validez de la
misma, la posibilidad de que forme
parte del acerbo probatorio, indepen-
dientemente de su eficacia, que serd
una cuestion de valoracién de prueba.

En el proceso civil, el art. 289 LEC,
modificado por la Ley 13/2009, de 3
de noviembre, recoge la posibilidad de
la «mera ratificacion de la autoria del
dictamen pericial siempre que tengan
lugar fuera de la vista publica o el se-
cretario judicial estuviera presente en
el acto», por lo que la ratificacién es
una actuacion que bien puede realizar-
se en el mismo acto de la vista, o bien,
previamente ante el secretario como
se desprende ademas de lo previsto en
el apartado octavo del art. 429 LEC,
que se refiere expresamente a la po-
sibilidad de que el Tribunal solicite la
presencia de los peritos «en el acto de
juicio para la ratificacion de su infor-
me». Ahora bien, no debe confundirse
la ratificacion, con el resto de actos
previstos en la LEC que si deberan lle-
varse a cabo en el acto de la vista, y
que se recogen en el art. 347 LEC.

«Ratificar» es reconocer la autoria ma-
terial del dictamen presentado y con-
firmar su contenido por lo que en rea-
lidad es una actividad de autenticacion

y, como tal, distinta e independiente
con el abanico de posibilidades previs-
to para el acto de la vista consistentes
en exposicion, aclaracion, explicacion
o ampliacidn, previstas como hemos
dicho en el art. 347 LEC, debiendo en
todo caso haber sido acordado por
providencia la presencia del perito en
el juicio o la vista a tenor de lo previs-
to en el art. 346 LEC, cuya rubrica es
«emision y rectificacion del dictamen
por el perito que el Tribunal designe»,
recordando que en el proceso civil los
peritos pueden serlo por designacion
del Tribunal o de parte.

En definitiva, podemos decir que en el
proceso civil actual no es necesaria la
ratificacion del dictamen por el perito
designado judicialmente por las partes,
para que éste adquiera validez, es decir,
que la prueba no perdera su condicion
de tal ni dejara de ser tenida en cuenta
por el hecho de que la misma no haya
sido objeto de ratificacion y esta pre-
vista inicamente la posibilidad de rati-
ficacion del dictamen por el perito que
el Tribunal designe (art. 346 LEC), como
mera autenticacion del mismo, estan-
do prevista esta posibilidad dentro del
elenco de posibles actuaciones del peri-
to en el acto de la vista o anteriormente
ante el secretario judicial. En cuanto a
la eficacia probatoria del informe peri-
cial, sera precisamente a través de di-
cho elenco de posibilidades previstas en
el art. 347 LEC que las partes trataran
de incrementar o contraatacar su valor
como medio de prueba.

En el ambito del proceso penal, en au-
sencia de una regulacion legal especi-
fica al respecto, se han venido desarro-
llando distintos supuestos que, ademas,
son interpretados en la practica desde
la 6ptica civilista, lo que ha dibujado un
panorama confuso en todo lo relativo
a la validez del informe pericial, confu-
sion a la que ademas contribuye la rei-
terada doctrina del Tribunal Supremo,
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segln la cual, aunque sea excepcional-
mente, en determinadas ocasiones, los
dictamenes periciales pueden tener la
consideracion de documentos a efectos
casacionales (17).

La reciente (18) sentencia de la Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo, de
24 de mayo de 2011, resume de forma
esclarecedora las teorias existentes al
respecto de la impugnacion y ratifica-
cion del dictamen pericial. En el proceso
penal, igual que en el proceso actual
civil la validez de la prueba pericial no
estd condicionada a su ratificacion, por
lo que, en ausencia de impugnacion, el
informe pericial formara parte de los
medios de prueba independientemente
del valor que le otorgue al mismo el
juzgador. La posibilidad de la impugna-
Cion no estd prevista legalmente, pero
se admite la misma como mecanismo
para atacar la validez de la prueba, y
tenor de lo expuesto en la sentencia
citada lo que se plantea es si basta su
mera impugnacion, lo que se denomina
impugnacion «formal» o es necesario
justificar en cada caso que la diligencia
que se reclama es necesaria una impug-
nacion justificada, una impugnacion
«material» para que el informe pericial
carezca de valor probatorio.

Podemos decir que existe una regla
general segun la cual toda prueba ha
de practicarse en la vista oral y publi-
ca bajo los principios de inmediacion,
contradiccion (19), oralidad (20) y
publicidad y que teniendo en cuenta
que la prueba pericial consistira en la
aportacion a las actuaciones del infor-
me pericial como un documento mas
pero tratandose de una prueba «docu-
mentada» pero no «documental» en la
practica de la misma no puede ser apli-
carse lo previsto en los arts. 726 ni 730
LECrim., siendo precisa la comparecen-
cia personal del perito —prueba peri-
cial como medio de prueba personal—
al acto de juicio para exponer, ampliar,
o aclarar lo que se estime oportuno en
el plenario respecto al contenido del
informe por lo que la cuestidn de si
el perito debe o no comparecer para
ratificar el mismo en este supuesto ca-
rece de importancia practica, ya que
es obvio que en su comparecencia el
perito sera requerido en primer lugar
para ratificar su informe.

NOTAS

(*) Trabajo de investigacién ganador de la
tercera edicion del Premio de Investigacion
convocado por la Asociacion Catalana de
Peritos y Forenses Colaboradores con la
Administracién de Justicia (otorgado el 30
de enero de 2012 en la festividad de Sant
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Sin embargo la cuestion planteada ad-
quiere relevancia cuando no es precisa la
comparecencia del perito en el acto de
la vista para que el informe pericial pue-
da gozar de eficacia probatoria, ya que
entonces cabe plantearse si se admite
automaticamente la validez del informe
—independientemente del valor que fi-
nalmente le otorgue al mismo el juzgador
como medio de prueba— sin necesidad
de su ratificacion en el acto de juicio. La
posibilidad de que no se exija la compare-
cencia del perito en el acto de juicio quie-
bra aparentemente con la regla general
expuesta de la aplicacion de los principios
en materia de prueba. Sin embargo, dicha
posibilidad ha sido avalada por el Tribunal
Constitucional —STC 127/1990 de 5 de
julio—y el mismo criterio ha sido prose-
guido en multitud de sentencias del Tri-
bunal Supremo, que al abordar el mismo
problema ha dejado dicho que si bien la
prueba pericial como es norma general en
toda clase de prueba ha de ser practicada
en el juicio oral, quedando asi sometida
a las garantias propias de la oralidad, pu-
blicidad, contradiccion e inmediacion que
rigen tal acto, puede ocurrir que, practica-
da en tramite de instruccion, y conocida
asi por las partes al darles traslado de la
causa para calificacion, nadie propusiera
al respecto prueba alguna para el acto de
juicio, en cuyo caso, por estimarse que
hubo una aceptacién tacita ha de recono-
cerse aptitud a esas diligencias periciales
para ser valoradas como verdaderas prue-
bas, maxime si han sido realizadas por un
6rgano de caracter publico u oficial (21).

Por lo tanto, en el supuesto de los
dictdmenes emitidos por organismos
oficiales colegiados con alto nivel de
especializacion, por la presuncion que
gozan de de objetividad, independen-
cia e imparcialidad, se hace innecesario
que los que los emitieron tengan que
comparecer en el acto de juicio. Ahora
bien, lo anterior no significa que dichos
informes no puedan ser impugnados;
efectivamente pueden serlo y se admi-
te como tal la mera impugnacion «for-
mal», como asi expresamente lo recoge
el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional
de la Sala Segunda de 21 de mayo de
1999 y de 23 de febrero de 2001 (22).

Por lo tanto, en caso de que la defensa
manifieste su impugnacion, la validez
del dictamen habra sido vélidamente

Raimon de Penyafort del llustre Colegio de
Abogados de Barcelona).

(1) GUASPy P. ARAGONESES, Derecho
Procesal Civil, 7.2 edicion, tomo primero,
pag. 432.

(2) En el proceso penal el concepto de
documento se asimila al de pieza de

atacada, pudiendo por tanto practicarse
la prueba necesaria para contraatacar
dicha impugnacion, que consistira en la
solicitud de la comparecencia del perito
en el acto de la vista para la ratificacion
de su informe, pudiendo por supuesto
entonces en dicha comparecencia per-
sonal ser requerido para realizar aque-
llas aclaraciones o ampliaciones que se
estimen oportunas.

En caso de que el perito
dictaminante no pueda
comparecer personalmente

al acto de juicio, podra acudir

otro en su lugar sin

que por ello quede afectada
la fuerza probatoria

de la pericia realizada,

por lo que no sera necesario
dar lectura al informe pericial
durante el juicio oral

El ultimo supuesto es el previsto en el
art. 788.2, parrafo segundo, de la LE-
Crim., introducido por la LO 9/2002,
de 10 de diciembre, que establece
que en el ambito del procedimiento
abreviado tendran caracter de prueba
documental los informes emitidos por
laboratorios oficiales sobre naturaleza,
cantidad y pureza de sustancias estupe-
facientes cuando en ellos conste que se
han realizado siguiendo los protocolos
cientificos aprobados por las correspon-
dientes normas (23). Estamos por tan-
to ante lo que se ha denominado una
«transmutacion» de la prueba pericial
en documental que dota a este tipo de
informes periciales de una naturaleza
juridica distinta, propia de la prueba
documental y, por tanto, le otorga el
mismo tratamiento. Asi se confirma en
el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional
de la Sala Segunda de fecha 25 de mayo
de 2005 (tercer asunto) en el que se
recoge lo siguiente: «La manifestacion
de la defensa, consistente en la mera
impugnacion de los analisis sobre dro-
gas elaborados por centros oficiales, no
impide la valoraciéon del resultado de
aquellos como prueba de cargo, cuando
haya sido introducido en el juicio oral
como prueba documental, siempre que
se cumplan las condiciones previstas en
el art. 788.2 LECrim. La proposicion de

conviccion desde el art. 726 LECrim.,
GUASP y P. ARAGONESES, Derecho
Procesal Civil, 7.2 edicién, tomo primero,
pég. 447: «Ademas del documento, existen
otras piezas de conviccion, que podemos
denominar instrumentos, que son aquellos
objetos que pueden llevarse a la presencia
judicial y cuya percepcion o examen se

pruebas periciales se sujetara a las re-
glas generales sobre pertinencia y ne-
cesidad. Las previsiones del art. 788.2
LECrim. son aplicables exclusivamente
a los casos expresamente contempla-
dos en el mismo. La aplicacion de este
articulo no es extensible a otros proce-
sos o pruebas, por lo que sus previsio-
nes son aplicables exclusivamente a los
casos expresamente contemplados en
el mismo».

En relacion al mencionado
precepto, no significa que no
exista posibilidad de contra-
diccién y que las conclusiones
de este tipo de informes re-
sulten irrebatibles. La defensa
podrd someter a contradic-
cién el informe solicitando
otros de distintas entidades
cualificadas o de laboratorios
particulares, si lo considera
oportuno, o incluso solicitan-
do la comparecencia al acto
del juicio oral de los que ha-
yan participado en la realizacion de las
operaciones que quedan plasmadas en
el informe, pero lo que serd necesario
en cada caso es justificar que la di-
ligencia que se reclama es necesaria
y apta para satisfacer el derecho de
contradiccidn, justificando el interés
concreto a través de las preguntas que
se le pensaba dirigir alejando la sospe-
cha de abuso de derecho prescrito por
el art. 11 LOPJ y permitiendo que se
pueda verificar por el Tribunal la ap-
titud de la comparecencia solicitada
a tales fines (24). Por ultimo, y para
aquellos casos en que resulta precisa
la comparecencia personal del perito al
acto de juicio a tenor de lo expuesto,
debemos preguntarnos si cabe la posi-
bilidad de la personacién de un perito
distinto al que elabor6 el informe peri-
cial, lo que nos remite a la cuestion de
la fungibilidad del perito, caracteristica
propia de este medio de prueba que la
distingue del resto de medios probato-
rios y, en virtud de la cual, en caso de
que el perito dictaminante no pueda
comparecer personalmente al acto de
juicio, podra acudir otro en su lugar sin
que por ello quede afectada la fuerza
probatoria de la pericia realizada, por
lo que no serd necesario dar lectura al
informe pericial durante el juicio oral
al amparo del art.730 LECrim (25). B

pueda realizar directa e indefinidamente
por el juzgador o las partes, pero que no
son susceptibles, como los documentos,

de su insercion en los autos, por lo que se
conservan y custodian a fin de ser exhibidos
en el momento oportuno».

(3) Art 26 CP.

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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(4) Art 726 LECrim.

(5) Art. 726 LECrim.: El Tribunal examinara
por si mismo los libros, documentos,
papeles y demas piezas de conviccién que
puedan contribuir al esclarecimiento de los
hechos o a la mas segura intervencién de la
verdad.

(6) Diferencia la citada sentencia dos

fases en la obtencién de la prueba: «A)

La percepcién sensorial de prueba; B)

su estructura racional. La primera esta
regida por la inmediacién, por la presencia
del Tribunal ante el que se desarrolla la
actividad probatoria atento, por tanto, a lo
que en el juicio se ha dicho y al contenido
de la inmediacion, la seguridad que
transmite el compareciente, e, incluso, las
reacciones que provoca esa comparecencia
y declaracién. La segunda aparece como
un proceso interno del juzgador por el

que forma su conviccion a través de lo
percibido, incorporando a esa percepcion
los criterios de la ciencia, de experiencia
ydeldgica que le llevan a la conviccién»,
pudiendo ser objeto de control por el
Tribunal encargado del conocimiento de

la impugnacién unicamente el segundo
apartado, pues esa valoracion no requiere
la percepcién sensorial. La STS 1507/2005,
de 9 de diciembre, declara que «el tinico
limite a esa funcion revisora lo constituye
la inmediacién en la percepcion de la
actividad probatoria, es decir, la percepcion
sensorial de la prueba practicada en el juicio
oral. Lo que el testigo dice y que es oido
por el Tribunal y cémo lo dice, esto es, las
circunstancias que rodean a la expresion de
unos hechos».

(7) ] 2.° de la citada sentencia: «a) La
inmediacién es una técnica de formacién
de la prueba, que se escenifica ante el
Juez, pero no es ni debe ser considerada
como un método para el convencimiento
del juez; B) la inmediacion no es ni debe
ser una coartada para eximir al Tribunal
sentenciador del deber de motivar, en tal
sentido, hoy puede estimarse totalmente
superada aquella jurisprudencia que
estimaba que «la conviccion que a través
de la inmediacién, forma el Tribunal de la
prueba directa practicada a su presencia
depende de una serie de circunstancias
de percepcidn, experiencia y hasta
intuicion que no son expresables a través
de su motivacion» (STS de 12 de febrero
de 1993); C) la prueba valorada por el
Tribunal sentenciador en el ambito de

la inmediacion y en base a ella dicta la
sentencia condenatoria puede y debe

ser analizada en el ambito del control
casacional como consecuencia de la
condicion de esta Sala Casacional como
garante de la efectividad de la prohibicion
de toda decision arbitraria —art. 9.3
CE— actualmente mas acentuado, si
cabe, a consecuencia de la efectividad a
que debe responder el presente recurso
de casacién como recurso efectivo que
permita el reexamen de la culpabilidad

y de la pena impuesta por el Tribunal
sentenciador de acuerdo con el art. 14.55
del pacto de derechos civiles y politicos ya
citados. Solo desde esta perspectiva puede
sostenerse la tesis del recurso efectivo
que con reiteracion tiene declarado tanto
la jurisprudencia de esta Sala como del
Tribunal Constitucional». En el mismo
sentido, la STS 15 de marzo de 2007 (rec.
10764/2006 P).

(8) En la citada sentencia se recoge que «el
debate contradictorio sobre las pruebas
permite a las partes intervenir activamente
en su préctica y, en lo que se refiere
concretamente a la defensa, le facilita la
oportunidad de actuar poniendo de relieve
los aspectos que a su juicio anulan, alteran
o debilitan su valor probatorio, lo que
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contribuye a su valoracién por parte del
Tribunaly.

(9) BACHMAIER WINTER, Lorena, «Dos
modelos de prueba pericial penal en el
Derecho Comparado: Estados Unidos de
América y Alemania». En su excelente
articulo se exponen las caracteristicas

del [ modelo norteamericano en el que

las unidades de investigacion policial
cuentan con expertos cientificos sin que

de oficio, el Public Prosecutor tenga la
obligacién de transmitir a la parte acusada
el o los informes periciales y solo existe la
obligacidn reciproca tanto de la acusacion
como de la defensa de presentar al menos
un resumen escrito de los resultados de
cualquier expert testimony obtenido. En
realidad la iniciativa probatoria recae en las
partes que pueden obviamente recurrir a los
expertos que ofrece el mercado privado lo
que perjudica a la parte econémicamente
més débil que carezca de recursos
econdémicos para asumir los costes de un
informe pericial y ello pese a la doctrina

de Ake v. Oklahoma, cuando en 1985 el
Tribunal Supremo reconocié que el derecho
a acceder a la prueba pericial es un derecho
del acusado incluido dentro de las garantias
de la 14.2 Enmienda y que el privarle de
dicha prueba conculca la garantia del due
process of law; sin embargo, la declaracién
formal del derecho a la obtencion de la
prueba pericial no supone un verdadero
derecho de acceso a la prueba pericial,
puesto que para la admisibilidad de la
prueba el proceso penal federal impone al
acusado la carga de probar la incidencia
esencia de la pericial en el resultado del
proceso, lo cual solo podra probarse si
previamente se tiene conocimiento de la
prueba pericial obtenida por la acusacién
para poder asi valorar a priori su incidencia
como prueba de contraste sobre la misma,
lo que encuentra la traba al inicio expuesta
de la ausencia de obligacién de transmitir
a la parte acusada el o los informes
periciales. El proceso penal federal regula
expresamente los requisitos de admisién de
la prueba pericial que son esencialmente
tres: 1) Que la pericial sea util al jurado
para la determinacién de los hechos; 2) que
el experto esté cualificado, condicion que
le distingue del testigo; y 3) que la prueba
tenga fiabilidad probatoria estando este
requisito regulado expresamente respecto
a la prueba pericial cientifica conforme

a la interpretacion sentada en el caso
Daubert v. Merell Dow Pharmaceuticals Inc
(1993). Los requisitos exigidos son: a) Que
la pericia cientifica se base en métodos o
procedimientos cientificos contrastados y
esos métodos puedan ser aplicables a los
hechos del caso; b) que no tenga un mero
caracter especulativo o se base en una
apreciacion subjetiva. Para que el Tribunal
valore correctamente el caracter cientifico
de una prueba debe apreciar si la teoria o
técnica aplicada ha sido corroborada, si

ha sido sometida a valoracion por pares y
sus resultados han sido publicados; si se
conoce el indice de error en los resultados
y, por ultimo, si se trata de un método
generalmente aceptado; y c) que sea

util para valorar los hechos por parte del
Jjurado. Con carécter general el acceso

a los informes periciales documentados
por escrito estaba limitado, pues la regla
es que el perito ha de comparecer en el
Jjuicio oral. Es decir, la regla general es

que el informe documentado que haya
podido realizar el perito no se incorpora al
proceso y solo se admite su incorporacién
al mismo excepcionalmente en los caos

en que comparezca el perito al acto de
Jjuicio y afirme no recordar exactamente
los hechos sobre los que realizé su informe
o sus resultados pudiendo entonces darse
lectura al informe. Con la doctrina sentada
en la sentencia Ohio v. Roberts de 1980,

el Tribunal Supremo EE UU aplicable a

la declaracidn del perito se introduce un
nuevo criterio para valorar la necesidad de
la presencia del perito en el acto de juicio:
el elemento de la fiabilidad del informe
pericial escrito de tal modo que si a juicio
del Tribunal puede preverse que ni el
interrogatorio cruzado ni la declaracién del
perito van a alterar el contenido y alcance
del informey, por tanto, no van a incidir en
la valoracién de los hechos, admitiéndose
a partir de la sentencia White v. Illinois
automaticamente como tales los informes
profesionales (business records) y los
oficiales (public records).

(10) BACHMAIER WINTER, Lorena, ob. cit.

(11) ORMAZABAL SANCHEZ, Guillermo,
El periodo intermedio del proceso penal,
Madrid: MacGraw Hill, 1997.

(12) En el cédigo procesal penal alemén
—Strafprozessordnung— solo el experto
designado por el 6rgano judicial para
realizar una pericia es calificado como

de perito y es el juez competente para el
enjuiciamiento el que tiene libertad para
designar el perito.

(13) Acuerdo del Pleno de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo del 31 de octubre
de 2006: la Policia Judicial puede recoger
restos genéticos o muestras bioldgicas
abandonadas por el sospechoso sin
necesidad de autorizacion judicial».

(14) En la LECrim. no estd prevista la
impugnacién de los documentos obrantes
en las actuaciones de los que las partes
intenten valerse, siendo por tanto de
aplicacion supletoriamente lo previsto

enla LEC. En virtud del art. 4 LEC: «En
defecto de disposiciones en las Leyes que
regulan los procesos penales, contencioso-
administrativos, laborales y militares, serén
de aplicacion a todos ellos, los preceptos de
la presente Ley». En la LEC esté prevista la
impugnacién de la autenticidad tanto de un
documento publico (art. 320) como privado
(art. 326) y proposicién subsiguiente

de cotejo o comprobacion o pericial
caligréfica u otra prueba util y pertinente,
respectivamente, que haya sido propuesta
inicialmente para prevenir esa posible
impugnacion.

(15) La STS 29 de junio de 2009 clasifica
distintos supuestos en orden a valorar los
efectos de ausencia de ratificacion del
informe pericial: periciales documentadas
con privilegio legal (art. 788.2 LECrim.,

en el ambito del procedimiento
abreviado); pericias preconstituidas
(segun denominacion del TC que remite

al art. 726 LECrim., para su valoracién);
periciales documentadas con privilegio
jurisprudencial consolidado (en virtud de
lo afirmado en el Pleno no jurisdiccional
de la Sala 2.%, de 21 de mayo de 1999,
punto 2.°, lo serian los informes cientificos
realizados por los especialistas de los
laboratorios oficiales del Estado, basados
en conocimientos especializados que no
precisan de ratificacion para ser valorados,
salvo en caso de impugnacion tempestiva
y con contenido material; y el resto de
pericias, documentadas o no, sometidas a la
necesidad de ratificacion en el juicio oral.

(16) Es habitual al referirse a «la prueba
pericial» diferenciar entre informe pericial
y prueba pericial para referirse en el primer
caso al escrito que recoge las conclusiones
del perito y que se produce generalmente
en la fase sumarial y con el segundo término
a la actividad desplegada en el acto de
Jjuicio oral.

(17) Es reiterada la doctrina del Tribunal
Supremo segun la cual las declaraciones
testificales y del acusado carecen de

la condicién de documentos a efectos
casacionales ya que no garantizan ni la
certeza ni la veracidad de lo manifestado
por aquéllos. Seguin esta misma doctrina
tampoco constituyen documentos a efectos
casacionales los dictamenes periciales en
cuanto se trata de pruebas personales que
no pierden dicho caracter por el hecho de
aparecer documentadas en las actuaciones,
con la tnica excepcion de que la prueba
pericial sea tnica e inequivoca y el Tribunal
sentenciador la haya incorporado de

modo incompleto o fragmentariamente

o0 que tratandose de varios dictdmenes
coincidentes la Audiencia ha llegado a
conclusiones divergentes con las de los
citados informes, o incluso diametralmente
opuestas o contrarias a lo expuesto por los
peritos.

(18) STS 397/2011, de 24 de mayo de 2011
(rec. 2304/2010), ponente: Juan Ramén
Berdugo Gémez de la Torre.

(19) En principio, la prueba pericial ha de
practicarse, siempre que sea posible, ante
la presencia del Tribunal sentenciador,
concurriendo los peritos en persona al juicio
oral y contestando a todo cuanto se les
pregunte. Asi se infiere del art. 724 LECrim.,
en el que se indica que los peritos «seran
examinados juntos cuando deban declarar
sobre unos mismos hechos y contestaran a
las preguntas y repreguntas que las partes
les dirijan».

(20) El principio de oralidad aparece
constitucionalmente consagrado en el
art. 120.2 CE, en el que se declara que «el
procedimiento sera predominantemente
oral, sobre todo en materia criminal».

(21) En los términos expuestos se pronuncia
la sentencia 1228/2005, de 24 de enero

de 2005 (rec. 268/2005 P), ponente: Sr.
Berdugo Gémez de la Torre.

(22) Acuerdo de 23 de febrero de 2001:
«Se acordo el mantenimiento del acuerdo
adoptado el 21 de mayo de 1999 sobre la
impugnacién de las pericias realizadas por
un laboratorio oficial». El acuerdo al que se
refiere la Sala Segunda de fecha 21 de mayo
de 1999 fue del siguiente tenor: «Siempre
que exista impugnacién manifestada por

la defensa se practicara en el juicio oral
rechazando la propuesta que mantiene
que si la impugnacion no se refiere al
contenido de la pericial sino que se refiere
a presupuestos objetivos de validez que se
constata que concurrieron, no seria causa
de impugnacién».

(23) Precepto que es aplicable al
procedimiento para el enjuiciamiento
rapido de determinados delitos en funcion
de la remision que se hace por el art.

802.1 LECrim., al desarrollo del juicio en el
procedimiento abreviado.

(24) En este sentido: STS 97/2004, de 27
de enero; STS 279/2005 y STS 397/2011,
de 24 de mayo. La STS 398/2011, de 17
de mayo de 2011, recoge que no puede
prosperar la tesis de la ineficacia por
ausencia de ratificacion a presencia judicial
en un supuesto relativo al requerimiento
del perito para informar sobre el pesaje
mecanico de la droga aludiendo a que «a
pesar de la expresion escrita del resultado
del pesaje obtenido con tal elemental
operacion poco tenia de pericia cientifica
siendo evidente su carécter documental».

(25) Solo en determinados casos quiebra

la regla general de fungibilidad como en
aquellos en que el perito dictaminante retina
unos requisitos de especializacion que no
posea el que comparece o aquellos en que la
pericia no consista en informacion puramente
técnica sobre un hecho, sino en la que resulta
vital la apreciacion personal del perito.
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LA LEY 6137/2012

Nulidad de la adopcion ficticia
de la nieta llevada a cabo

por los abuelos maternos

en atencion a las circunstancias
sociales de la época

RESUMEN DEL FALLO:

Las sentencias de instancia desestimaron la demanda de nulidad de adopcidn. El
Tribunal Supremo estima los recursos extraordinario por infraccion procesal y de
casacion presentados por los demandantes, anula la sentencia recurrida y estima
la demanda.

DISPOSICIONES APLICADAS:
Arts. 14y 39 CE (LA LEY 2500/1978).

M mario

ADOPCION.—Nulidad por falta de consentimiento.—Tanto la madre
natural, de 15 afios, como los abuelos adoptantes prestaron su consenti-
miento de manera ficticia, afectados por motivos sociales y personales.—
Reminiscencias de una época que el derecho debe intentar solucionar.

En el caso, debe estimarse la demanda de nulidad de adopcién formulada
por la propia adoptada y sus padres naturales contra los abuelos adop-
tantes. La adopcion impugnada responde a un propdsito habitual en la
época en que se produjo —en 1981—: evitar por una parte, los problemas
sociales de una madre de 15 afios de edad, y proporcionar proteccion al
hijo nacido en estas circunstancias. La adopcion era entonces una manera
unicamente formal de solucionar el problema, puesto que era el mejor
sistema para legitimar a los abuelos y permitirles el ejercicio de la patria
potestad sobre el nacido, lo que era una consecuencia de las obligaciones
que asumian en relacion al cuidado y alimentos de sus nietos. La aprobacion
de la CE, la consagracion del principio de igualdad de los hijos ante la ley
ensusarts. 14y 39y la progresiva aceptacion social de la maternidad fuera
del matrimonio llevan a que casos como el actual deban ser considerados
como reminiscencias de una época, que, en todo caso, el derecho debe
intentar solucionar. En este sentido, debe concluirse que la de autos fue una
adopcion ficticia porque no solo el consentimiento de la madre bioldgica
menor de edad, sino también el de los abuelos adoptantes, venia afecta-
do por los motivos sociales y personales que les impulsaron a celebrar un
negocio juridico familiar, la adopcidn, sin desear realmente los efectos de
la misma. Asi se deduce de las circunstancias concurrentes: 1.%) La edad
de la madre, 15 afios, y el hecho de que el padre se encontrara ausente, y
no hubiera reconocido a la hija antes de marchar para realizar su servicio
militar; 2.2) El entorno social de la madre y las concepciones sociales de la
época en que dio a luz; 3.?) El posterior matrimonio de los padres biol6gi-
cos y el reconocimiento de la paternidad llevado a cabo después de este
matrimonio; 4.2) La convivencia real entre los padres biolégicos y la hija
adoptada por los abuelos, y 5.2) La conformidad de todos los parientes,
tanto por la parte de la familia natural, como por parte de la adoptiva —los
abuelos— en la demanda iniciadora del pleito.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Resumen de los hechos probados.

1° EL 8 mayo 1980, cuando contaba catorce afos de edad, D* Mari Luz dio a luz
una nifia, Zulima . Fue inscrita como hija de D* Mari Luz y de filiacion paterna
desconocida.

2° Los abuelos, D. Eduardo y D? Elena, iniciaron el expediente de adopcion en forma
plena de su nieta Sira, que resuelta positivamente, fue inscrita por nota marginal el
29 abril 1981. En el auto donde se acordd la adopcidn de Sira, consta que su madre
natural estaba de acuerdo con la adopcién y que firmd la solicitud. Se dice que la
madre menor “comparecio ante este Juzgado y ante la presencia judicial, concedio su
pleno consentimiento para que su hija natural [lamada Zulima , pudiera ser adoptada
de forma plena por sus padres D. Eduardo y D? Elena “ . El Ministerio Fiscal emitio
informe favorable respecto a la adopcion proyectada. La madre natural tenia en
aquel momento 15 afios.

3° D. Ambrosio y D? Mari Luz contrajeron matrimonio en 1983. D. Ambrosio reco-
nocid a la menor en 1984, haciendo constar que ambos progenitores eran solteros
en el momento de la concepcion. Se hallaba presente en el acto del reconocimiento
la madre natural de la menor reconocida, quien prestd plena conformidad, asi como
los padres adoptivos, asimismo conformes.

4° En diciembre de 2005, D Zulima , adoptada, sus padres naturales D. Ambrosio
y D? Mari Luz; D. Jacinto , D? Elisenda y D. Rogelio , sus hermanos adoptivos, y
D? Maria Inmaculada y D* Covadonga hijos del matrimonio entre D. Ambrosio y
D? Mari Luz , interpusieron una demanda contra D. Eduardo y D? Elena , abuelos
adoptantes y el Ministerio Fiscal. En ella se pidio lo siguiente: “[...]se dicte sentencia
declarando la nulidad de pleno derecho del Auto de fecha de 29 de enero de 1981
por el que se aprueba la adopcion plena de la menor Zulima, procediéndose a la
cancelacion de la inscripcion de dicha adopcion en el Registro civil, y derivada
de dicha nulidad y a los efectos de los Arts. 50 y 92 LRC se determine, mediante
sentencia, la filiacion matrimonial de Zulima respecto de sus padres por naturaleza
D. Ambrosio y D* Mari Luz *.

5° Los padres adoptivos demandados, D. Eduardo y D? Elena , contestaron la de-
manda, admitiendo todos los hechos y suplicando que “[...] dado que no cabe
allanamiento, tenga por contestada en tiempo y forma la demanda formulada de
adverso dando a los autos el curso que corresponda, dictando en su dia Sentencia
estimatoria del Suplico de la demanda interpuesta de contrario”.

6° La sentencia del Juzgado de 12 instancia e instruccion n® 1 de Requena, de 25
enero 2007 , desestimé la demanda, en base a lo siguiente: a) la especial natu-
raleza de los negocios juridicos de derecho de familia impide que se apliquen las
normas sobre nulidad; b) De acuerdo con el Art. 177 CC vigente en el momento
de la adopcidn, la accidon de impugnacion estaba sometida al plazo de caducidad
de dos afios para el padre o madre que no hubieren intervenido en el expediente de
adopcién ni prestado consentimiento [...]”; c) deben tenerse en cuenta los intereses
del menor. Por ello, concluia que el auto de adopcién de fecha 29 julio 1981 no
podia declararse nulo de pleno derecho, por lo que procedia desestimar la demanda.

7° Los demandantes presentaron recurso de apelacion. La sentencia de la seccién
10 de la Audiencia Provincial de Valencia, de 15 abril 2008 , desestimé el recurso
de apelacion y confirmo la sentencia apelada. La sentencia dice: "La pretension
de los recurrentes no puede ser acogida, porque en el momento en que la adopcion
se constituyd, bajo la vigencia de la legislacion anterior, no habia una norma que
prohibiera la adopcidén de descendientes, hoy recogida en elArt. 175-3-1° CC, por
lo que aquel acto fue plenamente legal; la modificacion aludida, introducida por la
ley de 11 noviembre 1987, no tiene caracter retroactivo, de acuerdo con elArt. 2-3
CC; ademas, conforme alArt. 180-2 CC ha transcurrido con creces el plazo de los dos
afios previsto en dicha norma, y también en el Art. 177 vigente en el momento en
que se dictd el auto, para poder instar la extincion de la adopcién por los hipotéti-
cos defectos en el expediente que han sido denunciados por los demandantes. No
cabe atribuir efecto alguno al allanamiento de los demandados por virtud del Art.
751-5 LEC . Tampoco surte efecto el reconocimiento de la adoptada por uno de los
codemandantes, de acuerdo con elArt. 180-4 CC ”.

8°. Los demandantes presentan recurso extraordinario por infraccion procesal y
recurso de casacion, éste Ultimo con fundamento en el Art. 477, 2, 3 LEC, por pre-
sentar interés casacional, al ser la sentencia contraria a la doctrina jurisprudencial
de esta Sala. El auto de 10 noviembre 2009 , admitié a tramite ambos recursos.

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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No figura el escrito de oposicion de la parte demandada.
El Ministerio Fiscal ha comparecido apoyando ambos recursos.
I. RECURSO EXTRAORDINARIO POR INFRACCION PROCESAL

SEGUNDO. Motivo primero. Infraccion del Art. 218 LEC,, al contravenir las normas
reguladoras de la sentencia, por carecer de motivacion y ser incongruente la re-
currida, ya que “no existe la necesaria correlacion entre la causa de pedir [...] y los
pronunciamientos de la sentencia”. Se confirma la sentencia de 12 instancia que
resolvié una nulidad de pleno derecho, subsumible en el Art. 6.3 CC, en el ejercicio
de una accion de revocacion de la adopcion de acuerdo con el Art. 177 CC, en su
redaccion vigente dada por la ley 7/1970. Segun los recurrentes, se modificé el
objeto del proceso, porque se estaba confundiendo una accion de nulidad con una
accion de revocacion de la adopcion.

El motivo se estima.

Los recurrentes atribuyen a la sentencia dos defectos por contravencion de las
normas reguladoras: la falta de motivacion y la incongruencia. El primero de estos
vicios no puede admitirse, porque la sentencia ofrece suficiente motivacion y ello
con independencia de su acierto.

En cambio, si debe admitirse la imputacion de incongruencia. Es conocida la jurispru-
dencia de esta Sala en cuanto viene definiendo la incongruencia como el desajuste
entre lo decidido en la sentencia y lo pedido por las partes. Es una consecuencia de
la comparacion entre estos dos elementos, sin que alcance a los razonamientos de
las partes ni a lo razonado por el Tribunal en su argumentacion juridica. En el actual
recurso, se denuncia la existencia de incongruencia extra petita, es decir, aquella en
que el pronunciamiento judicial recae sobre algtin aspecto no incluido en el proceso,
de tal modo que se haya impedido a las partes formular alegaciones en defensa de
sus intereses relacionados con lo pedido (las mas recientes sobre esta tema son
las SSTS 617/2011, de 14 septiembre; 560/2011, de 18 julio; 218/2011, de 6 abril;
135/2011, de 14 marzoy 811/2010, de 16 diciembre, entre otras). También se pro-
ducird este tipo de incongruencia cuando se responde admitiendo o denegando una
accion distinta de la interpuesta, porque como afirma la STC 222/1994, el juzgador
no puede alterar de oficio la accion ejercitada pues si tras haberse ejercitado una
accion y producido una defensa frente a ella, el 6rgano judicial estimase otra accion
diferente, la resolucién judicial se habria dictado sin oportunidad de debate ni de
defensa sobre el punto en que ahora viene a situar el juzgador el thema decidendi.
Y si bien es doctrina reiterada de esta Sala que no se produce incongruencia en las
sentencias absolutorias, no se aplicara esta regla cuando para dictar el fallo abso-
lutorio, el 6rgano jurisdiccional haya realizado una aleracion de la accion ejercitada
(SSTS 11 noviembre 1996 , 16 marzo 1998 y 26 marzo 1999).

La sentencia recurrida ha incurrido en incongruencia por las siguientes razones:

1° No se ajusta a lo pedido en la demanda rectora del pleito, ya que de la comparacion
entre lo solicitado en el suplico de la demanda y el fallo de la sentencia recurrida existe
una diferencia esencial en relacion a la decision sobre el tipo de accion ejercitada por
los ahora recurrentes.

2° Se ejercitd la accion de nulidad de la adopcion y la Audiencia Provincial resuelve
el litigio con base a la norma del Art. 177 CC vigente en el momento de la adopcion
y el Art. 180.2 CC, que se refieren a la revocacion, estableciendo unos plazos para la
misma, pero no se ocupa la sentencia recurrida de la nulidad, que es la accion efecti-
vamente ejercitada.

TERCERO. La estimacion del primer motivo del recurso exime a esta Sala del examen
del segundo. Al mismo tiempo comporta la estimacion del recurso extraordinario por
infraccion procesal, sin imposicion de las costas a los recurrentes.

De conformidad con lo establecido en la DF 16.3, 1, 7.3, LEC , estimado el recurso
extraordinario por infraccion procesal interpuesto al amparo del art 469.1, 2° LEC,
procede dictar nueva sentencia, teniendo en cuenta en su caso lo alegado en el recurso
de casacion.

IIl. RECURSO DE CASACION
CUARTO. Motivo unico. Infraccion de la doctrina jurisprudencial contenida en las sen-

tencias de esta Sala de 8 marzo 1988, 21 septiembre 1999, 9 julio 2001 y 30 junio
2004 . Se sefala que la figura de la nulidad es plenamente aplicable a cualquier campo

del derecho; cita la jurisprudencia que a su parecer resulta contradictoria con la sen-
tencia recurrida y afirma que la nulidad procede porque la madre bioldgica no prestd
su consentimiento, teniendo quince afios de edad y sin que estuviera auxiliada por el
defensor judicial, lo que hace nula la prestacion de este consentimiento y, por tanto,
nula la propia adopcion.

El motivo se estima.

La adopcion que ahora se somete a la consideracion de esta Sala responde a un propd-
sito habitual en la época en que se produjo: evitar por una parte, los problemas sociales
de una madre de 15 afos de edad, y proporcionar proteccion al hijo nacido en estas
circunstancias. La adopcion era entonces una manera Unicamente formal de solucionar
el problema, puesto que era el mejor sistema para legitimar a los abuelos y permitirles
el ejercicio de la patria potestad sobre el nacido, lo que era una consecuencia de las
obligaciones que asumian en relacion al cuidado y alimentos de sus nietos. Debe recor-
darse que esta adopcion se llevd a cabo en 1981, contemporaneamente a la reforma
de la filiacion por ley de 13 mayo 1981, pero antes de la reforma de la adopcion por
ley 21/1987, de 11 noviembre.

La aprobacion de la Constitucion en 1978, la consagracion del principio de igualdad de los
hijos ante la ley en los arts. 14y 39 CE y la progresiva aceptacion social de la maternidad
fuera del matrimonio llevan a que casos como el actual deban ser considerados como
reminiscencias de una época, que, en todo caso, el derecho debe intentar solucionar.

QUINTO. La sentencia que se recurre no estd de acuerdo con la doctrina de esta Sala en
relacion a la exigencia del consentimiento de la madre que daba su hijo en adopcion.
Las sentencias citadas como infringidas declararon nulas las adopciones discutidas
porque se produjeron diversas circunstancias que impidieron en cada uno de los casos
que concurriera este consentimiento. La STS 776/1999, de 21 septiembre , anulé el
consentimiento prestado para la adopcion previamente al nacimiento del hijo. La madre,
que estaba embarazada, en el octavo mes de gestacion, estimé que no podria hacerse
cargo del hijo y por ello lo atribuyé a la entidad publica, a los efectos de la guarda
inmediata, acogimiento familiar y adopcion; también presto el asentimiento previo.
La sentencia afirma que el asentimiento prestado por la madre resulta radicalmente
nulo por su patente contradiccion con una norma imperativa y declara la nulidad de
pleno derecho de la adopcion de acuerdo con el Art. 6.3 CC.

La STS 728/2001, de 9 julio declaré la nulidad por falta del asentimiento de la madre
bioldgica en un procedimiento de adopcidn, puesto que el expediente se llevd a cabo
de espaldas a la madre, a pesar de que ella pretendié personarse repetidas veces, sin
conseguirlo. Admitié la accion de nulidad de la adopcion “para el caso de que concurran
vicios juridicos insalvables, por sus efectos invalidantes”.

Finalmente, la STS 182/1988, de 8 marzo 1988 declar la nulidad del expediente de
adopcion porque se incurrio en dos falsedades: que la madre bioldgica la habia abando-
nado, siendo hija de padres desconocidos, lo que no era cierto porque era la nieta de la
adoptante, hija de su hija. El segundo motivo de falsedad era que la nifia habia nacido
en Las Palmas, cuando habia nacido en Valencia. Al tramitarse el expediente bajo la
falsedad de que la nifa era hija de padres desconocidos, no concurrié el consentimiento
de la madre. Se declar¢ la nulidad de la adopcidn y la no aplicacion del Art. 177 CC.

En estas sentencias, por tanto, esta Sala ha admitido la posibilidad de que se declare
la nulidad de la adopcion por falta de consentimiento de la madre. Sin embargo el
problema presentado no se resuelve con la aplicacién de esta doctrina, porque la ma-
dre ahora recurrente, entre otros, era menor de edad en el momento de la adopcion.

SEXTO. Para justificar la peticion de nulidad, la parte recurrente aporta dos argumentos:
a) la minoria de edad de la madre bioldgica hubiera requerido el consentimiento de sus
padres y éste no podia existir porque los abuelos eran los adoptantes y, en consecuencia,
la parte opuesta en el negocio juridico adopcional, y b), por ello se hubiera requerido
la concurrencia del defensor judicial, cuya funcion era la de proteger a los menores de
edad cuando existieran en un negocio juridico intereses contrapuestos con los padres.
La falta de uno de estos elementos produciria la nulidad de la adopcién al ser menor
de edad la madre bioldgica.

Los anteriores argumentos no dejan de estar construidos con una cierta artificiosidad.
Ello porque si bien es cierto que el consentimiento para la adopcion por parte de la madre
menor de edad hubiera requerido la concurrencia de los padres titulares de la patria potes-
tad, la contraposicion de intereses que tiene lugar en este caso no podia solucionarse con
la concurrencia del defensor judicial regulado en el antiguo art. 165 CC, que establecia
que “siempre que en algun asunto el padre o la madre tengan un interés opuesto al de
sus hijos no emancipados, se nombrara a éstos un defensor que los represente en juicio
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y fuera de él". La figura del defensor en el régimen anterior a la reforma producida por la
ley 13/1983, de 24 octubre, de reforma del Cédigo civil en materia de tutela, se referia
fundamentalmente a la confrontacién de los intereses econdmicos de los menores frente
a sus padres; hubiera sido preferible aludir en el recurso a la falta de concurrencia del
curador ad litem, contenida en el antiguo art. 1057 LEC/1881.

En realidad debemos entender que nos hallamos ante una adopcién ficticia, realizada
con los fines a los que se ha aludido en el FJ4 de esta sentencia, porque no solo el
consentimiento de la madre biolégica menor de edad, sino también el de los abuelos
adoptantes venia afectado por los motivos sociales y personales que les impulsaron
a celebrar un negocio juridico familiar, la adopcidn, sin desear realmente los efectos
de la misma. La Sala llega a esta conclusién examinando las siguientes circunstancias:

12 La edad de la madre, 15 afios, y el hecho de que el padre se encontrara ausente,
y no hubiera reconocido a la hija antes de marchar para realizar su servicio militar.

2° El entorno social de la madre y las concepciones sociales de la época en que dio a luz.

32 El posterior matrimonio de los padres bioldgicos y el reconocimiento de la paternidad
llevado a cabo después de este matrimonio.

4? La convivencia real entre los padres bioldgicos y la hija adoptada por los abuelos, ya
que en la prueba testifical se esta de acuerdo en afirmar que los hijos matrimoniales de
los padres biologicos, también recurrentes, “han tenido y tienen trato de hermanos con
Sira”, que “existe una gran relacion de amistad” y que “es su hija y tiene una relacion
de hermanos con los otros hijos”.

52 La conformidad de todos los parientes, tanto por la parte de la familia natural,
como por parte de la adoptiva (los abuelos) en la demanda iniciadora de este pleito
y en relacién con la extincién de la adopcion, que aunque no pudieron allanarse a la
demanda, pidieron su estimacion.

SEPTIMO. Los motivos aceptados por esta Sala, determinan la de la demanda y la no
imposicion de las costas.

OCTAVO. En consecuencia, esta Sala asume la instancia y de acuerdo con los
razonamientos antes expresados y con el dictamen del Ministerio Fiscal, procede
estimar la demanda presentada en su dia por la representacion procesal de D?
Zulima; D. Ambrosio y D? Mari Luz; D. Jacinto, D® Elisenda y D. Rogelio y D Maria
Inmaculada y D? Covadonga y declarar la ineficacia por nulidad de la adopcién de
D? Zulima , efectuada por sus abuelos D. Eduardo y D? Elena . La estimacién de la
demanda implica declarar a D Zulima como hija extramatrimonial, de D. Ambrosio
y D? Mari Luz , procediéndose a la anulacion de la inscripcién de la adopcién en el
Registro civil, con todos los demas pronunciamientos inherentes.

FALLAMOS

1° Se estima el recurso extraordinario por infraccién procesal presentado por la
representacion procesal de D? Zulima; D. Ambrosio y D* Mari Luz; D. Jacinto , D®
Elisenda y D. Rogelio , y D® Maria Inmaculada y D* Covadonga , contra la Sen-
tencia de la seccion 10° de la Audiencia Provincial de Valencia de 15 abril 2008,
dictada en el rollo de apelacién n° 1018/07 , con la consiguiente anulacién de la
sentencia recurrida.

2° Se estima la demanda y se declara nula la adopcién de D? Zulima efectuada por
sus abuelos D. Eduardo y D? Elena . Al mismo tiempo, se declara que D® Zulima es
hija extramatrimonial de los conyuges D. Ambrosio y D* Mari Luz , procediéndose
a la anulacién de la inscripcion de la adopcion en el Registro Civil y a la inscripcion
de la filiacion de D? Zulima , con los efectos inherentes.

3° No se imponen las costas del recurso extraordinario por infraccién procesal y
del recurso de casacion a la parte recurrente.

4° No se imponen las costas de la primera instancia a los demandantes.
5° No se imponen a los apelantes las costas de la apelacion.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacion correpondiente, con devolucién
de los autos y rollo de apelacién remitidos. B
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ituado el desempleo como el principal problema para los ciudadanos y sus familias, su reduccién se convierte en obje-
tivo prioritario de las politicas publicas. Las politicas de empleo deben funcionar como instrumentos que incentiven la
incorporacion de los desempleados al mercado de trabajo para conseguir el pleno empleo sin renunciar a la calidad, a

LA LEY 67/2012

la adecuacioén cuantitativa y cualitativa de la oferta y la demanda de empleo, a la reduccidn de las situaciones de desempleo y
a la debida proteccion de los desempleados. La adopcién de medidas coherentes a tal fin pasa por diagnosticar las debilidades
del sistema de relaciones laborales puestas en evidencia a raiz de la crisis econémica entre las que, junto a una tasa excesiva

de temporalidad y la persistencia de elementos de discriminacién en el mercado de trabajo que determinan la expulsion de los
colectivos mas sensibles, se sittia el funcionamiento deficiente de la mediacion laboral. Siendo la intermediacién el principal instrumento de la politica de empleo,
cobra especial importancia el establecimiento de una estructura eficaz y de calidad para la prestacion de un servicio publico que fomente las oportunidades de
acceder a un empleo por parte de las personas desempleadas.

Roto el monopolio estatal en la actividad de colocacién desde las reformas del mercado de trabajo de 1994 que legalizan las agencias privadas de colocacion sin
animo de lucro, la reforma de 2010 agota el camino de la intervencién de la iniciativa privada en la intermediacién laboral al reconocer la condicién de agentes
mediadores a las agencias privadas con animo de lucro. Implantado un modelo de gestion descentralizada de las politicas activas de empleo y habiéndose creado
por la LE (Ley 56/2003, de 16 de diciembre) el Sistema Nacional de Empleo integrado por el Servicio Piblico de Empleo Estatal (SPEE) y los Servicios Publicos de
Empleo de las CC.AA,, la eficacia de las politicas de intermediacién esta en buena medida condicionada por las medidas de coordinacién entre los servicios publicos
de empleo Estatal y de Comunidad Auténoma. Finalmente, la globalizacion de la economia y el proceso de integracion europea determinan que el modelo de
mediacion laboral no puede quedar al margen de las Directrices para el Empleo que anualmente se elaboran en la Unién Europea con la finalidad de definir una
estrategia de coordinacion para las politicas de empleo de los Estados Miembros.

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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La complejidad del sistema espariol de intermediacion laboral definido basicamente por la descentralizacion territorial y la participacion de poderes publicos
y entidades privadas es el escenario del que parte la Dra. Susana RODRIGUEZ ESCANCIANO en su obra La intermediacién en el mercado de trabajo: anélisis y
propuestas para articular un entramado de iniciativas dirigidas a fortalecer a los Servicios Publicos de Empleo en el marco las relaciones entre el sector publico
y privado, destacando el importante papel que debe asumir el SPEE en la necesaria coordinacion a distintos niveles que evite la dispersion de recursos y el so-
lapamiento de actividades, con el objetivo tltimo de resolver de manera eficaz los graves problemas estructurales que presenta el mercado de trabajo espariol.
El resultado es una monografia en la que, con el rigor y el buen hacer a que nos tiene acostumbrados, la profesora RODRIGUEZ ESCANCIANO tras un anélisis
exhaustivo de las orientaciones que delimitan la ordenacion normativa de la intermediacion laboral, expone las deficiencias de un modelo en el que la actividad
de mediacién, independientemente del agente que la desarrolle, tiene la consideracion legal de servicio de caracter publico y debe asegurar la efectiva igualdad
de oportunidades y no discriminacion de todos los espafioles en el acceso al empleo y en las acciones orientadas a conseguirlo.

Con un enorme acierto, la autora asume como hilo conductor que las sucesivas normas encargadas de regular la intermediacién laboral afrontan la tarea de
delimitar los agentes mediadores tratando de solucionar los conflictos que puedan plantear las exigencias de la organizacién territorial del Estado asi como las
posibilidades que para la eficacia de la mediacién ofrece la colaboracién publica y privada. La sistematica de la obra exhibe cuatro capitulos en los que la Dra.
RODRIGUEZ ESCANCIANO estudia en profundidad la actividad de intermediacién laboral en atencién a la naturaleza del agente que la desarrolla. A saber, el
Servicio Publico de Empleo Estatal y de las Comunidades Autdnomas; las agencias privadas de colocacidn, con o sin animo de lucro; las Empresas de Trabajo
Temporal y, finalmente la actividad desarrollada a través de cauces extrainstitucionales de colocacién. Sin danimo de agotar el contenido de las distintas partes
de la monografia, intentaremos en estas lineas destacar las relevantes aportaciones que convierten esta obra en un referente, no sélo para la comprension de
los parametros que delimitan en la actualidad la intermediacién laboral sino también para futuras revisiones del sistema, necesarias si se quiere que la actividad
de las agencias mediadoras se sittie en la drbita de los principios que definen el modelo normativamente configurado y en cuya elaboracién la autora insta a
intervenir a los agentes sociales para que se impliquen en la mejora de la dispensa del servicio publico de empleo en beneficio de los usuarios con independencia
del sujeto gestor encargado de la misma.

En el Capitulo primero que dedica a la actividad de intermediacion en el marco de los Servicios Publicos de Empleo la autora realiza, al menos, dos anotaciones
significativas y adecuadas para garantizar la prestacion de un servicio publico de intermediacion capaz de alcanzar el pleno empleo productivo y de calidad como
objetivos especificos de la politica de empleo. De un lado, la voluntad del legislador de seguir mejorando y potenciando los Servicios Publicos de Empleo debe
acompanarse de medidas concretas en dos &mbitos, cuales son el del personal encargado de la actividad de mediacion cuya capacidad profesional debe avalar la
prestacion eficiente del servicio, asi como los medios materiales y econémicos adscritos a tales tareas que deben ser adecuados y proporcionados a los objetivos
encomendados, prestando especial atencion a los avances tecnolégicos. De otra parte, en presencia de un modelo descentralizado de intermediacion publica,
y sin menospreciar los recientes avances legislativos, se destaca la necesidad de que el legislador vaya mas alla de las modificaciones introducidas por el RDL
14/2011, de 16 de septiembre en la implantacion de los mecanismos de coordinacién entre los distintos sujetos publicos estatales y autondmicos requeridos en
la disposicion adicional 17.2 de la Ley 35/2010, poniéndose especial énfasis en que el SPEE asuma la iniciativa en la necesaria cooperacion interadministrativa.

En el Capitulo segundo, ya en el contexto de la colaboracion publico-privada en el ejercicio de la actividad de mediacion, la autora se muestra especialmente
preocupada por llevar a término la voluntad del legislador de fortalecer los Servicios Publicos de Empleo de caracter estatal y autonédmico de manera que no se
produzca la sustitucion de la iniciativa publica por la privada en el ambito de la intermediacién y la colocacién. De este modo, el equilibrio entre lo publico y lo
privado debe venir garantizado, mas alla del instrumento de la autorizacién o, en su caso del convenio de colaboracién, por un reforzamiento del control por parte
del Servicio Publico de Empleo de las actividades de mediacion llevadas a cabo por las agencias privadas de colocacién para lo que resulta altamente interesante
establecer un estrecho canal de comunicacién entre los sujetos mediadores. El trabajo postula un modelo de colaboracién entre los agentes publicos y privados
en el ejercicio de la intermediacion laboral que derive en un sistema de gestion coparticipado bajo el control de los Servicios Publicos de Empleo imprescindible
para garantizar el derecho al trabajo reconocido constitucionalmente.

El desarrollo de los Capitulos tercero y cuarto sirve a la Dra. RODRIGUEZ ESCANCIANO de apoyo para fundamentar la necesidad de una Ley especifica sobre
agentes intermediadores que garantice la transparencia que necesita el sistema de intermediacion laboral para responder adecuadamente a las nuevas necesidades
del mercado laboral, dando cobertura legal a distintos sujetos privados que al amparo de la libertad de empresa median en la colocacién laboral y posibilitando
la polifuncionalidad integral de los agentes privados. En el marco de esta iniciativa plantea la oportunidad de que de un lado, las Empresas de Trabajo Temporal
puedan actuar como agentes globales de empleo asi como de otro, se legalice la actividad de determinados sujetos privados que en la realidad y, al margen de la
legalidad, participan en la puesta en contacto de la oferta y la demanda de empleo contribuyendo a mejorar las tasas de empleabilidad.

En definitiva, Susana RODRIGUEZ ESCANCIANO da impulso con esta monografia, apoyada en acertadas fuentes doctrinales y jurisprudenciales que maneja
con el rigor que exige el ejercicio de la actividad investigadora, al reto de poner en practica adecuadas politicas de intermediacion laboral que, gestionadas
por reforzados Servicios Publicos de Empleo y transparentes agencias privadas de colocacién con o sin animo de lucro y con el insustituible complemento de
unos recursos humanos capacitados y unos medios materiales y econémicos apropiados, contribuyan en un régimen de colaboracién y coordinacion al pleno
empleo facilitando a los trabajadores un empleo adecuado a sus caracteristicas y a los empleadores la mano de obra mas apropiada a sus requerimientos y
necesidades. B

Milagros ALONSO BRAVO

Profesora Doctora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

REDACCION: Collado Mediano, 9. 28230 Las Rozas (Madrid)
3 I I ! : 5 f Tel.: 91 602 00 00 / e-mail: diariolaley@laley.es 3@ LA LEY
JEFE DE PUBLICACIONES: Mercedes Rey Garcia
diario L & COORDINADORA: Maria José Hierro Romero grupo Wolters Kluwer
EQUIPO DE REDACCION: Belén Arranz Fernandez, Yolanda Ballesteros
Garcia-Asenjo, Gemma Bruno Garcia, Pilar Mufioz Mendo, Sonsoles Navarro

© WOLTERS KLUWER ESPANA, S.A. Todos los derechos reser-
vados. El contenido de esta publicacion no podra utilizarse con

PUBLICIDAD

. Salv’ador i fines comerciales sin su expresa autorizacion, incluyendo repro-
Nerea Bascones Diez ANALISIS DE LA DOCUMENTACION: Centro de Anélisis Documental LALEY | duccion, modificacién, o cualquier otra utilizacion total o parcial

C/ Collado Mediano, 9. Las Rozas (Madrid) DISENO GRAFICO: Fran Vizuete Gonzalez en cualquier modo, medio o formato.
Tel.: 91602 00 08. Ext.: 10233 EQUIPO DE DESARROLLO: Juan José Garcia Lozano, Nieves Garcia Cruz, | g| texto de las resoluciones judiciales contenido en esta publica-
e-mail: nbascones@laley.wke.es Fernando Gonzalez Serrano, Beatriz Pérez-Olleros Arias, Carlos Ruiz-Capillas, Este- | cién es suministrado por el Centro de Documentacion Judicial del

fania Medina Garcia, Esther Montero Garcia, Emérita Cerro Duran, Alvaro Gonzalez Consejo General del Poder Judicial.
Goémez, Olga Lopez Yepes, Javier Docasar, José Medina Garcia, Ramon Zapata Julia
PRODUCCION GRAFICA: Eva Arroyo Fraiz, M.? Antonia Castedo Cotrina,
Tel.: 902 250 500 / Fax: 902 250 502 Gloria Lozano Serradilla, Diana Moya Rodriguez, Silvia Mulet Paris, Laura

e-mail: clientes@laley.es Usera Macias
Impreso por Wolters Kluwer Espafia, S.A. ISSN: 1138-9907 D.L. BI. 1223 1981

Publicacion adherida a la Asociacion de Prensa Profesional (APP).

SERVICIO DE ATENCION AL CLIENTE




