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INTRODUCCION

Doctrinalmente se ha sostenido que el proceso de ejecucion dineraria es, a la
postre, la realizacion forzosa en el patrimonio del ejecutado de un conjunto opera-

ciones que él, de forma voluntaria, no ha querido acometer.

En efecto, en la ejecucion dineraria no se emplean sino instrumentos de sub-
rogacion para llevarla a término, los cuales son —en palabras CHIOVENDA—, meca-
nismos dirigidos a suplir la falta de voluntad del ejecutado en el cumplimiento de
la prestacién contenida en el titulo ejecutivo. En otro términos, se buscan y selec-
cionan bienes, se sujetan al proceso y, finalmente, se proyecta sobre ellos el poder
realizador del Tribunal para, enajenandolos o administrandolos, obtener dinero
con el que satisfacer el derecho del ejecutante. Obviamente no de cualquier forma
ni a cualquier precio, sino sometido a reglas y mecanismos estrictos, con la debida
proteccion de los intereses en juego: los del ejecutante, los del propio ejecutado e

incluso los de terceros ajenos a la ejecucion.

Pues bien, como prius 16gico y juridico se impone conocer el patrimonio del
deudor. De nada serviria disponer de un procedimiento de apremio rapido, garan-
tista y eficaz, de nada valdria simplificar el procedimiento de realizacion, el ahorro
de tiempos y recursos, los mecanismos de seleccion y sujecion de los elementos
patrimoniales del ejecutado si, llegado el momento, su patrimonio fuese opaco al
conocimiento, hermético frente a la necesidad de saber los elementos que lo inte-
gran. El principio de responsabilidad patrimonial universal consagrado en el arti-
culo 1911 CC seria un mero desideratum, un precepto ornamental si el acreedor no
pudiese conocer sobre qué bienes presentes o futuros, puede instar la actividad

realizadora del Tribunal.

Sin embargo, hasta la Ley 34/1984 el legislador no se hizo eco de lo que, des-

de muchos afios antes ya era un clamor doctrinal: o dotdbamos a nuestro ordena-



miento procesal civil de las herramientas de las que ya disfrutaban con éxito en los
paises de nuestro entorno cultural, o permitiriamos que nuestro sistema siguiese

siendo justamente calificado como el paraiso del deudor.

Pero nuestro legislador fue siempre, a iguales dosis, cicatero y timorato en
esta materia. Asi, timidamente se introdujo la indagacién patrimonial en el proceso
civil, desaprovechando la experiencia y las herramientas que ya se aplicaban con
eficacia desde 1980 en el proceso laboral. Siempre a remolque de las necesidades
sociales, desoyendo las opiniones vertidas por la doctrina mas autorizada, se pro-
dujeron sin embargo leves avances legislativos junto con lamentables retrocesos,
que fueron fiel reflejo de las tensiones existentes por el control de la informacién
por parte de una Administraciéon Tributaria que, al rebufo de las infinitas posibili-
dades que ofrece la informatica, se mostraba recelosa a compartir los datos patri-

moniales que acumulaba.

De igual modo, progresivamente la doctrina mostré un mayor interés por la
ejecucion. Desde los ya clasicos trabajos de CARRERAS LLANSANA y CACHON CADENAS
sobre el embargo hasta la actualidad, se han visto notoriamente incrementadas las
publicaciones sobre la materia, que ya ha dejado de ser una mera cuestion de prac-

ticos para convertirse igualmente en un reto de estudiosos.

Atras quedaron los tiempos en los que, ni en los manuales, ni en los tratados
de ejecucion se dedicaba una sola linea a clarificar como podia el ejecutante o el
propio Tribunal conocer los bienes del ejecutado. Daba la impresion de que el eje-
cutante, como por arte de magia, podia saber qué bienes pertenecian al ejecutado
en el momento de la diligencia de embargo. En realidad, en las primeras décadas
de vigencia de la LEC de 1881 n6 tenia especial complejidad determinar el perime-
tro patrimonial de una persona (pequefios propietarios, jornaleros, funcionarios,
etc.), pues las reclamaciones judiciales tenian, sobre todo, su origen en relaciones
contractuales personalizadas, que permitian al acreedor conocer bienes del deu-
dor. Pero ese panorama social y econémico ya es parte del pasado y hoy asistimos
a un trafico despersonalizado de bienes y servicios en los que se revela imprescin-
dible contar con herramientas que permitan, llegado el caso, conocer el patrimonio

del deudor.



Por todo ello, hoy nadie cuestiona que la investigacion patrimonial sea un in-
sustituible herramienta para lograr la satisfaccién del crédito del ejecutante. Asi se
habla de transparencia patrimonial como el deber que asume el deudor incumpli-
dor frente al acreedor, pero también frente al Estado en el ejercicio de funcién ju-
risdiccional ejecutiva, de cooperar en la ejecucién brindando informacion veraz
necesaria para cubrir el crédito de la parte ejecutante, pero a la vez no obstaculi-

zando el acceso a dicha informacién.

Pero no nos equivoquemos: la investigacién patrimonial no es una panacea.
Nuestro ordenamiento juridico ha incrementado considerablemente los mecanis-
mos de proteccién del acreedor, pero lo que no hace, ni puede hacer, es generar
solvencias alli donde no existen. Sin duda la investigacién provocara un mayor vo-
lumen de éxito de las ejecuciones dinerarias, pero en absoluto podra garantizar

que todo acreedor vera, siempre y totalmente, satisfecho su crédito.

Pues bien, nuestro ordenamiento juridico ya cuenta con instrumentos inda-
gatorios: la colaboracién de terceros y la del propio ejecutante. La pregunta que
ahora debemos formularnos es si esas herramientas son o no suficientes y también
si por parte de los Tribunales se aprovechan todas sus potencialidades. Diez afios
de vigencia de nuestra norma procesal, unida al banco de pruebas que ha supuesto
la crisis econémica (donde se han visto multiplicadas las reclamaciones dinera-
rias), nos aportan la experiencia suficiente para analizar y estudiar con profundi-

dad el instituto de la investigacion patrimonial.

Sobre la indagacién patrimonial sélo existen dos estudios monograficos en
nuestra doctrina: la obra de OcHoA MoNz06 (La localizacion de bienes en el embargo)
que, durante la vigencia de la LEC 1881, puso el foco investigador sobre el proble-
ma real de las ejecuciones frustradas por el desconocimiento de bienes del ejecu-
tado. Posteriormente, ya durante la vigencia de la LEC, SBERT PEREZ ha acometido

un completo estudio sobre la materia (La investigacion del patrimonio del ejecuta-

do).

Teniendo como impagable punto de referencia dichas investigaciones se ha

abordado nuevamente la materia, si bien ahora desde una perspectiva multidisci-



plinar, pues en el seno de la investigacién confluyen problemas de gran calado,
como los derechos fundamentales a la intimidad o a la autodeterminacién informa-
triva del ejecutado, o a la tutela del ejecutante, junto con cuestiones diametralmen-
te distintas, como el secreto bancario o el derecho de acceso a la documentacion
administrativa, sin orillar el gran avance que los distintos convenios suscritos por
el CGP] ha supuesto en la materia, desbordando incluso las propias previsiones que

el legislador de la LEC hizo en su dia.
La tesis se estructura en cinco partes claramente diferenciadas.

La primera, la mas breve de todas ellas, analiza como el proceso de ejecucion
es el cauce por el que el principio de responsabilidad patrimonial universal se con-

cretay realiza.

En la parte segunda se acomete un profundo estudio sobre la colision de la
investigacion patrimonial con los distintos derechos fundamentales en juego de-
ntro del proceso: sus conflictos y contrapesos, la necesidad de sacrificar determi-

nados derechos en la forma y medida imprescindible para que otros existan.

La parte tercera del trabajo esta dedicada al estudio de la indagacion patri-
monial dentro del proceso civil y su evolucion histérica de una manera pormenori-
zada, detallando un camino jalonado de obstaculos hasta nuestro modelo actual.
De igual modo se abordan otros modelos legislativos para analizar las soluciones
que otros ordenamientos han alcanzado, constatando que, por sendas distintas y a
veces hasta antagonicas, se han llegado a soluciones igualmente eficaces y satisfac-

torias.

La parte cuarta analiza la determinacion intraprocesal del patrimonio del
deudor, donde se acomete un exhaustivo estudio de la figura de la manifestacién
de bienes del deudor, asi como de la colaboracién forzosa de terceros. En ambos
casos se indaga en la génesis legislativa de los articulos 589 a 591 LEC, pues reve-
lan palmariamente las causas que llevaron a nuestro legislador a conformar un
modelo indagatorio plural como lo es el que disfrutamos en la actualidad. Igual-

mente se ha considerado de interés tratar las concretas fuentes de indagacion so-



bre datos patrimoniales inaccesibles al ejecutante, deteniéndonos en aquéllas que

tienen un especial peso dentro de los esfuerzos indagatorios.

La parte quinta del estudio se dedica a la determinacién extraprocesal del pa-
trimonio del deudor, esto es, la investigacién que el ejecutante viene legalmente
obligado a acometer, dentro del claro protagonismo que nuestro ordenamiento
procesal civil le ha reservado. Todo ello ser completa con el estudio de las fuentes

que si son accesibles a las investigaciones del ejecutante.

A lo largo del estudio se han desgranado varias propuestas de lege ferenda
que entendemos aconsejables para mejorar la institucion de la indagacion. Algunas
de ellas no son mas que un avance dentro de las lineas ya existentes; otras, por el
contrario suponen una verdadera innovacién y apuntan a perfeccionar las herra-

mientas que la legislacién ofrece.

La investigacion se completa con una relacion de la jurisprudencia citada, asi
como las fuentes bibliograficas empleadas, efectuando unas conclusiones que se

han alcanzado como colofén de las tareas investigadoras.

En ningin momento ha sido nuestro interés hacer cuestién de los términos.
Asi se ha aceptato y empleado plenamente la terminologia al uso en los estudios
sobre la materia. Es por ello que locuciones como investigacion, indagacién, bus-
queda o localizacién se emplean indiscriminadamente como sinénimos, aunque en
puridad el vocablo «localizacién» sea polisémico, pues propiamente puede referir-

se tanto a la actividad como al resultado de la actividad de investigacion.

Sea como fuere no se ha mostrado preferencia por ninguno de los términos
indicados, obedeciendo su alternancia en el empleo mas a meras cuestiones estilis-

ticas y a evitar reiteraciones que a motivos de técnica juridica.
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Fundamentos Juridicos
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Aranzadi Tributario. Westlaw

Jurisprudencia de Aranzadi disponible en la web
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Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridi-
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Ley de Arrendamientos Rusticos
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Ley de Arrendamientos Urbanos
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aprovechamiento por turno de bienes inmuebles
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Ley 38/1988, de 28 de diciembre, de Demarca-
cion y Planta Judicial

Ley 1/2000, de Enjuiciamiento civil

Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881

Ley de Enjuiciamiento Criminal

Ley de Expropiaciéon Forzosa de 16 de diciembre
de 1954

Ley 20/2007, de 20 de julio, del Estatuto del Tra-
bajo Autobnomo

Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundacio-
nes

Ley 59/2003 de 19 diciembre, de Firma Electroé-
nica

Ley General para la defensa de los consumidores
y usuarios

Ley 34/1988, de 11 de noviembre de 1988, Gene-
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LOIMH

LOPCDH
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LORDR
LOREG
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Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Pre-
supuestaria

Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tribu-
taria

Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tri-
butaria

Ley Hipotecaria

Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales

Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin despla-
zamiento de la posesién, de 16 de diciembre de
1954

Ley de Hipoteca Naval de 21 de agosto de 1893
Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, de 27 de diciembre de 1956

Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa

Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de Montes

Ley 22/1973, de 21 de julio, de Minas

Ley 24 /1988, de 28 de julio, del Mercado de Valo-
res

Ley del Notariado

Ley Organica

Ley Organica 2/1987, de 18 de mayo, de Conflic-
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Ley de Ordenacidn de la Edificaciéon

Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres

Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de Protec-
cion Civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen

Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccion de Datos de Caracter Personal

Ley Organica del Poder Judicial

Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Protec-
cién Juridica del Menor

Ley Organica 2/1984, de 26 de marzo, reguladora
del Derecho de Rectificacion

Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen
Electoral General

Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre de Regu-
lacién del Tratamiento Automatizado de los Da-
tos de Caracter Personal

Ley Organica del Tribunal Constitucional

Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio
de las Administraciones Publicas

Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos del
Estado y de la Marina Mercante
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LPL 1980
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Ley de Propiedad Horizontal

Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio His-
torico Espafiol

Decreto de 4 de julio de 1958, de Jurisdiccién y
Justicia del Trabajo

Real Decreto Legislativo 1568/1980, de 13 de
Junio, por el que se aprueba el Texto refundido de
la Ley de Procedimiento laboral

Real Decreto Legislativo 521/1990, de 27 de
abril, por el que se aprueba el Texto articulado de
La Ley de Procedimiento Laboral

Ley de Procedimiento Laboral. Texto refundido
aprobado por RDLeg 2/1995, de 7 de abril

Ley 23/1982, de 16 de junio, reguladora del Pa-
trimonio Nacional

Ley del Registro Civil

Texto Refundido de la Ley sobre responsabilidad
civil y seguro en la circulacién de vehiculos a mo-
tor, aprobado por RDLeg 8/2004, de 29 de octu-
bre

Ley 30/1992, de 26 de septiembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun

Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la
Jurisdiccion Social

Ley 1/1994, de 11 de marzo, sobre Régimen Juri-
dico de las Sociedades de Garantia Reciproca
Texto Refundido de la Ley del Suelo, aprobado
por Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de ju-
nio

Ley de Sociedades Andénimas

Ley 2/2007, de 15 de marzo, de Sociedades Pro-
fesionales

Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada
Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la
Sociedad de la Informacién y el Comercio Elec-
trénico

Ley 10/1998, de 15 de julio, de Uniones Estables
de Pareja (Cataluia)

Ley 28/1998, de 13 de julio, de Ventas a Plazos
de Bienes Muebles

Ministerio Fiscal

Numero

Oficina Espafiola de Patentes y Marcas

Orden Ministerial

pagina

Parrafo/parrafos.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, hecho en Nueva York (19 de diciembre de
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PJ
Pp-
RACAJ

RAP
RBEL

RBM
RC

RCDI
RCDIP
RCDP
RCENDO]

RCL
RCS]

RD
RDBB
RDC
RDCir
RDF
RDGRN

RDL
RDLeg
RDM
RDN
RDP
RDPatr
REDA
REDI
RGAUV
RGD
RGL]
RGPI
RGR

RH
RIDC

Riv. Dir. Com.
Riv. Dir. Proc.

1966), vigente en Espafia desde el 27 de julio de
1976

Revista Poder Judicial

paginas

Acuerdo de 15 de septiembre de 2005, del Conse-
jo General del Poder Judicial, por el que se aprue-
ba el Reglamento 1/2005, de los Aspectos Acce-
sorios de las Actuaciones Judiciales

Revista de Administracion Publica

Reglamento de Bienes de las Entidades Locales
(RD 1372/1986, de 13 de junio)

Registro de Bienes Muebles

Registro Civil

Revista Critica de Derecho Inmobiliario

Revue Critique de Droit International Privé

Revista Catalana de Dret Privat

Acuerdo de 7 de mayo de 1997, del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, por el que se aprueba el
Reglamento 1/1997, del Centro de Documenta-
cion Judicial

Westlaw

Real Decreto 1608/2005, de 30 de diciembre, por
el que se aprueba el Reglamento Organico del
Cuerpo de Secretarios Judiciales

Real Decreto

Revista de Derecho Bancario y Bursatil

Rivista di Diritto Civile

Revista de Derecho de la Circulacion

Revista de Derecho de Familia

Resolucion de la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado

Real Decreto-Ley

Real Decreto Legislativo

Revista de Derecho Mercantil

Revista de Derecho Notarial

Revista de Derecho Privado

Revista de Derecho Patrimonial

Revista Espariola de Derecho Administrativo
Revista Espanola de Derecho Internacional
Registro General de Actos de Ultima Voluntad
Revista General de Derecho

Revista General de Legislacién y Jurisprudencia
Registro General de la Propiedad Intelectual
Reglamento General de Recaudacién, aprobado
por Real Decreto 939/2005, de 29 de julio
Reglamento de la Ley Hipotecaria

Revue Internationale de Droit Comparé

Rivista di Diritto Commerciale

Rivista di Diritto Processuale
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RPJ
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RRC
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RRM
RTC

RTDC
RTDPC
RTEAC

RTSS
RVAP
SAN
SAP
SAT
SS.
SJMER
SJPI
SSTC
SSTS
STC
STCJ

STEDH

Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi

Revista Juridica de Catalufia

Revista Juridica del Notariado

Revista Juridica de Navarra

Revista Juridica de la Universidad Autonoma de
Madrid

Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por
el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de
la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccion de Datos de Caracter Personal
Registro Mercantil

Reglamento Notarial

Referencia de CENDOJ, Base de datos jurispru-
dencial del CGP] (<www-poderjudicial.es>)
Registro de la Propiedad

Revista Prdctica de Derecho de Darios (Revista de
responsabilidad civil y seguros), Ed. La Ley

Revista del Poder Judicial

Reglamento de la Ley 23/1982, de 16 de junio,
reguladora del Patrimonio Nacional (RD
496/1987, de 18 de marzo)

Reglamento del Registro Civil

Reglamento del Registro de Ley de Hipoteca Mo-
biliaria y Prenda sin desplazamiento de posesion,
aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955
Reglamento del Registro Mercantil

Repertorio Aranzadi de Jurisprudencia Constitu-
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Revue Trimestrielle de Droit Civil

Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile
Resolucion del Tribunal Econémico Administrati-
vo Central

Revista de Trabajo y Seguridad Social

Revista Vasca de Administracién Publica

Sentencia

Sentencia de la Audiencia Nacional

Sentencia de Audiencia Provincial

Sentencia de Audiencia Territorial

siguientes
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PARTE PRIMERA

DEUDA Y RESPONSABILIDAD. EL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL UNIVERSAL EX ARTICULO 1911 CC
Y EL PROCESO DE EJECUCION

§1. EL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL UNIVERSAL DEL ARTiCULO 1911 CC

El articulo 1911 CC recoge el denominado principio de responsabilidad pa-
trimonial universal: «Del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con
todos sus bienes, presentes y futuros». Destaca CAPILLA RONCERO que el tenor literal
de este precepto no manifiesta con la deseable contundencia los rasgos que carac-
terizan en su conjunto a nuestro sistema de responsabilidad por incumplimiento
de las obligaciones; pero que al menos parece claro que, existiendo un vinculo
obligatorio, la deuda o deber de cumplimiento exacto de la prestacién comprome-
tida se ve indefectiblemente acompafada de un instrumento coactivo de compul-
sion al exacto cumplimiento, que entra en juego cuando éste no se produce, como
medida de aseguramiento y garantia del interés del acreedor y que desincentiva (o

debe hacerlo) el incumplimiento por parte del deudor?.

Es habitual esta afirmacion segun la cual la responsabilidad patrimonial uni-
versal tiene una funcién estimuladora del cumplimiento voluntario del deudor por-
que advierte a éste de que sus bienes responden del cumplimiento de sus obliga-
ciones. Asi se destaca en la RDGRN 22-2-1989 (R] 1989\1696)2, en la que se afir-

ma: «La responsabilidad universal patrimonial tiene una evidente funcién estimu-

1 Cfr. CAPILLA RONCERO, F., La responsabilidad patrimonial universal y el fortalecimiento de la pro-
teccion del crédito, Fundacion Universitaria de Jerez, Cadiz, 1989, pp. 7 y ss.

2 La cuestion que se debate en esta Resolucion consiste en decidir si el reconocimiento expreso
por el ordenamiento juridico de la validez de las prohibiciones de disponer dentro de deter-
minados limites —articulos 26-3.2 de la Ley Hipotecaria, y 785-2.2 del Cédigo Civil— comporta
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ladora del cumplimiento voluntario y de garantia a priori, en cuanto que advierte al
deudor y asegura al acreedor que su satisfaccion se procurara a costa de cualquier
bien de aquél, salvo los estrictamente excluidos por la ley misma; esta funcion
quedaria eliminada si se admitiese la inejecutabilidad de los bienes sujetos a
prohibicion de disponer y obligaria al eventual acreedor a considerar, previamente
a la concesién de su crédito, no sélo la importancia del patrimonio del deudor sino
ademas la concreta situacion juridica de los bienes y derechos que lo integran con

el consiguiente entorpecimiento del trafico juridico».

Pero la mayor parte de los autores pone el énfasis en la funcién de garantia
del principio de responsabilidad patrimonial universal, en el sentido de asegurar al
acreedor que pueda procurarse satisfacciéon a su interés a costa de cualesquiera
bienes del deudor. Sin embargo, no se trata de una garantia en sentido estricto. En
términos generales garantia es cualquier medida o modo especial de asegurar la
efectividad de un crédito. Pero la garantia supone afiadir al crédito algo que por si
mismo éste no tiene, de manera que es ese algo lo que refuerza la seguridad del
acreedor de ver satisfecho su derecho. Por ello, como destaca DiEz-PicAzo, no puede
ser considerada como una garantia en sentido propio la responsabilidad patrimo-
nial del deudor o el poder que los acreedores tienen para ejecutar sobre los bienes
del deudor su derecho de crédito. «La responsabilidad del patrimonio del deudor
no constituye, en rigor, ningiin contenido especial del crédito, ni tampoco ninguna
forma especial de refuerzo, sino que es algo inherente al crédito mismo, al que na-

da anade»3.

Hay que tener en cuenta que el propio deudor puede realizar actos y omisio-
nes que perjudiquen los derechos de los acreedores: o bien porque dejan de entrar

en el patrimonio del deudor determinados derechos y acciones fruto de su pasivi-

una excepcion del articulo 1911 del Cédigo Civil, o si, por el contrario, dicho precepto debe
quedar a salvo en tales hipotesis

3 Cfr. DIEZ-PI1CAZO Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, t. 11, 6.2 ed., Civi-
tas, Madrid, 2008, p. 455. En el mismo sentido, PEREZ ALVAREZ, M.A.,, «Capitulo 6: La proteccion
del crédito», en MARTINEZ DE AGUIRRE, C. (coord.) — DE PABLO CONTRERAS, P. — PEREZ ALVAREZ,
M.A. — PARRA LUCAN, M.A,, Curso de Derecho civil 1. Derecho de Obligaciones, 3.2 ed., Colex, Ma-
drid, 2011, p. 227.
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dad en el ejercicio de los mismos (los acreedores disponen en este caso de la ac-
cién subrogatoria); o bien porque el deudor realiza actos que perjudican los dere-
chos de sus acreedores (pudiendo éstos utilizar la accién revocatoria o pauliana).
Esta perspectiva aparece de manera clara en la STS, Sala de lo Civil, 29-11-1962 (R/

1962\4749), cuya argumentacion paso a reproducir:

«Para tutelar debidamente el cumplimiento de las obligaciones consagra el Derecho el prin-
cipio de la responsabilidad patrimonial del deudor, con arreglo al cual el patrimonio de éste
constituye la garantia genérica del derecho de crédito cuando la prestaciéon debida no es es-
pontaneamente realizada, garantia o responsabilidad que se extiende a todos los bienes, pre-
sentes y futuros, del deudor, como proclama el articulo 1911 CC, pero esta responsabilidad
patrimonial —que no recae sobre bienes determinados ni constituye una garantia real— no
afecta ni comprende a los bienes que en el momento de la reclamacién del acreedor no estén
en el patrimonio del deudor, si bien el articulo 1111 CC concede a aquel acciones para hacer
que vuelvan al patrimonio de su deudor los bienes que hayan sido enajenados fraudulenta-
mente (accién pauliana o revocatoria) y para que entren en dicho patrimonio aquellos dere-
chos que el deudor se abstenga de ejercitar (accién subrogatoria), pues la realizacién coacti-
va del derecho del acreedor s6lo puede hacerse efectiva sobre los bienes que el deudor posea
en tal instante o sobre los que, por el ejercicio de las medidas conservativas de su patrimo-
nio, se incorporen a éste, por lo que cuando el acreedor pone en marcha su garantia y con-
signa el embargo de bienes de su deudor, tal medida ha de recaer sobre los que éste real-
mente posea y estén incorporados a su patrimonio en tal momento hasta el punto que si se
solicita anotacién preventiva del embargo en el Registro de la Propiedad, tal anotaciéon no le-
siona los derechos previamente adquiridos sobre la finca embargada, ni produce efectos co-
ntra terceros, cuyo derecho sea anterior a la anotacién, pues esta no prevalece sobre los ac-
tos dispositivos otorgados con anterioridad aunque no estén inscritos, segun los articulos

1923 del Cédigo civil y 44 de la Ley Hipotecaria».

Seguin la RDGRN 20-3-2004 (R/ 2004\2391), la responsabilidad patrimonial
universal es «un principio basico de la organizacidn juridica vigente», a lo que afia-
de que lo anterior implica que es «competencia exclusiva de la Ley el estableci-
miento de todo supuesto de excepcion, que ademas debe ser objeto de interpreta-
cion estricta. Por la propia naturaleza y trascendencia del precepto, las excepcio-
nes al citado articulo 1911 del Cédigo Civil deben establecerse de modo puntual y
preciso, sin que pueda admitirse una autorizaciéon genérica a la voluntad privada
para establecer cuantas excepciones convengan a cada situacion particular, ya que

ello desvirtuaria el alcance del principio de responsabilidad patrimonial univer-
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sal». En sentido parecido se habia pronunciado con anterioridad la RDGRN 22-2-
1989 (R] 1989\1696), en la que se destaca que el articulo 1911 CC «proclama un
principio basico de la organizacion juridica vigente, cual es el de la responsabilidad
patrimonial universal; no es la persona del deudor la que debe suministrar la ade-
cuada compensacion al acreedor insatisfecho sino sus bienes, todos ellos, tanto los
que actualmente le pertenezcan como los que en lo sucesivo pueda adquirir; esta
universabilidad, que es inequivoca en los términos de la norma determina en con-
junciéon con el principio de jerarquia normativa (articulo 1.2 del Cédigo Civil), la
competencia exclusiva de la ley para definir todo supuesto de excepcion que, ade-
mas, habra de ser interpretado estrictamente (articulo 4 del Codigo Civil). Es evi-
dente, por la propia naturaleza y trascendencia del precepto y por su caracter im-
perativo, que tales excepciones habran de ser establecidas de modo puntual y pre-
ciso —vid. articulos 1448 y 1449 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; 1807 del Codigo
Civil, 18 de la Ley de Patrimonio del Estado y 44 de la Ley General Presupuestaria
— y que no cabe una autorizacién genérica a la voluntad privada para el estable-
cimiento de cuantas excepciones convengan en cada situacidn particular, pues ello
desvirtuaria completamente el alcance y finalidad del principio enunciado (cfr.

articulo 1449 in fine de la Ley de Enjuiciamiento Civil)».

§2. DEUDA Y RESPONSABILIDAD

Es tradicional en nuestra doctrina considerar que existen en la obligaciéon dos
elementos distintos: la deuda y la responsabilidad, planteandose como problema
dogmatico si, tratdndose de elementos conceptuales diferentes, nos encontramos
ante dos relaciones distintas o ante dos elementos institucionales de una relacién
Unica. Sin entrar en el debate doctrinal sobre la materia, que excederia de los limi-
tes de este trabajo de investigacion?, si que al menos conviene destacar que la dis-
tincion entre deuda y responsabilidad se refleja en el texto del CC: el articulo 1088

se refiere a la idea de deber cuando afirma que «toda obligacién consiste en dar,
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hacer o no hacer alguna cosa»; y en el articulo 1911 se disciplina que «del cumpli-
miento de las obligaciones responde el deudor con todos sus bienes presentes y
futuros». Desde la perspectiva que se adopta en esta investigacion, centrada en la
responsabilidad, no tiene una especial trascendencia decidir si deuda y responsa-
bilidad son juridicamente fen6menos de caracter independiente y autonomo. Sin
perjuicio de que pueda mantenerse que una y otra pueden tener en determinadas
circunstancias un régimen juridico diferenciado, aqui pretendo centrarme exclusi-
vamente en el elemento «responsabilidad», con independencia de que pueda darse

una disociacidn subjetiva entre la persona que «debe» y la que «responde».

Como destaca VON TUHR, mientras que la pretension de cumplimiento se diri-
ge contra la persona del deudor, de quien el acreedor reclama el cumplimiento de
la prestacidn, en cambio la accidn ejecutiva se dirige contra su patrimonio. En defi-
nitiva, en un primer plano el objeto del crédito es la conducta que debe desarrollar
el deudor y que conforma la prestacion; pero en aquellos casos en que no se pro-
duce un cumplimiento voluntario, cuando el crédito se traduce en una condena en
via ejecutiva, el verdadero objeto sobre el que versa el crédito es al patrimonio del
deudor: «el crédito encierra un deber para el deudor y una responsabilidad para su

patrimonio»>.

El deber puede considerarse el fundamento de todas las consecuencias juri-
dicas en que se traduce la obligacion, por lo que sin deber no hay obligacion. Pero
como destaca HERNANDEZ GIL, el deber no es el tinico cauce de todas las consecuen-
cias juridicas, porque requiere una cooperacién del deudor que puede faltar. De
esta manera, la responsabilidad refleja la total sancién que el ordenamiento juridi-
co incorpora al deber asumido. Pero esta sancién no consiste necesariamente en
que el deber se realice por el obligado, puesto que la conducta no es materialmente

coercible; pero si en preestablecer un conjunto de efectos juridicos realizables me-

4 Vid., por todos, HERNANDEZ GIL, A., Derecho de Obligaciones, en Obras Completas, Tomo 3, Espasa
Calpe, Madrid, 1998, pp. 37 y ss.; y DiEz-PicAZo Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos..., 11, cit,, pp.
77y ss.

5 Cfr. VON TUHR, A., Tratado de las obligaciones, traduccién del aleman y concordado por W.
ROCES, edicidn al cuidado de J.L. MONEREO PEREZ, Comares, Granada, 2007, pp. 8 y ss.
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diante la adecuada intervencion de los 6rganos judiciales. El deudor no puede es-
coger entre cumplir el deber o atenerse a las consecuencias de la responsabilidad:
la no observancia del deber supone incidir en una transgresiéon que pone en mar-

cha la actuacion de la responsabilidad®.

Como acabo de destacar, deliberadamente voy a omitir un estudio de las si-
tuaciones en que deuda y responsabilidad pueden aparecen no disociadas. En este

sentido, la doctrina tradicional se refiere a tres posibles problemas:

a) Los supuestos de la posible existencia de deudas sin responsabilidad y

el debate sobre la admisidn de la figura de las obligaciones naturales.

b) Los supuestos de deudas con responsabilidad limitada.

c) Los supuestos de responsabilidad sin deuda.

De estas tres cuestiones la primera es especialmente ajena al objeto de esta
investigacion, centrada en la responsabilidad, porque s6lo se plantea si pueden
existir deudas sin que a la vez esté presente el elemento de la responsabilidad. En
este sentido, el debate en torno a las obligaciones naturales se centra en que el
acreedor no puede exigir coactivamente el cumplimiento, pero puede retener jus-

tamente lo pagado si el deudor ha cumplido voluntariamente.

Por lo que se refiere a las denominadas deudas con responsabilidad limitada,
el problema se centra en si es posible admitir que la deuda tenga una extension
que pueda no estar cubierta econ6micamente por la responsabilidad de una mane-
ra total. Es decir, si en lugar de quedar afecto a la responsabilidad todo el patrimo-
nio del deudor, cabe que ésta recaiga sobre uno o varios elementos patrimoniales
concretos. El articulo 1911 CC, en principio se opone a este planteamiento. Como
destaca DoMINGUEZ LUELMO el hecho de que se haya pactado una garantia hipoteca-

ria o pignoraticia para asegurar el cumplimiento de una determinada obligacién no

6 Cfr. HERNANDEZ GIL, Derecho de Obligaciones, cit., pp. 31 y ss.
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afecta al principio de responsabilidad patrimonial universal’. En este sentido, se-
gun el articulo 105 LH, «la hipoteca podra constituirse en garantia de toda clase de
obligaciones y no alterara la responsabilidad personal ilimitada del deudor que
establece el articulo 1911 CC». De hecho este es el fundamento de la solucién que
adopta el articulo 579 LEC en cuanto a la conversion de la ejecucion hipotecaria en
ejecucion ordinaria: «Si, subastados los bienes hipotecados o pignorados, su pro-
ducto fuera insuficiente para cubrir el crédito, el ejecutante podrd pedir el despacho
de la ejecucion por la cantidad que falte, y contra quienes proceda, y la ejecuciéon

proseguira con arreglo a las normas ordinarias aplicables a toda ejecucion».

Lo que ocurre es que si cabe admitir supuestos de responsabilidad limitada al
valor del bien hipotecado (o pignorado) en los casos en que asi se haya pactado
expresamente. En este sentido, segtn el articulo 140 LH, no obstante lo dispuesto
en el articulo 105 LH, puede validamente pactarse en la escritura de constituciéon
de la hipoteca voluntaria que la obligacién garantizada se haga solamente efectiva
sobre los bienes hipotecados. En este caso la responsabilidad del deudor y la ac-
cion del acreedor quedan limitadas al importe de los bienes hipotecados, y no al-
canzan a los demas bienes del patrimonio del deudor. Por ello plantearse la posible
existencia de deudas con responsabilidad limitada, se reduce a admitir el pacto de
limitacién de la responsabilidad a que se refiere el articulo 140 LH, lo cual, aunque
tenga un reconocimiento a nivel legislativo, constituye algo insdlito en la practica,
en la que de modo innecesario se acostumbra a pactar justamente lo contrario, es
decir, que la hipoteca no altera la responsabilidad personal ilimitada del deudor

consagrada en el articulo 1911 CC8.

En cuanto a los supuestos de la posible admisién de la denominada respon-
sabilidad sin deuda, la doctrina ha acudido en ocasiones a la fianza, por considerar
que el fiador es responsable sin ser deudor. Pero en realidad, el fiador es también

deudor, y precisamente por ello responde. Lo que ocurre es que en estos casos la

7 Cfr. DOMINGUEZ LUELMO, A., «Comentario al articulo 579 LEC», en ToRIBIOS FUENTES, F. (dir.), Co-
mentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Lex Nova, Valladolid, 2012, 960.

8 Cfr. DOMINGUEZ LUELMO, «Comentario al articulo 579 LEC», cit,, p. 963.
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deuda no recae solo sobre el deudor principal, sino también sobre el fiador que es
igualmente deudor, aunque lo sea con caracter subsidiario, pues como sefiala el
articulo 1822 CC «por la fianza se obliga uno a pagar o cumplir por un tercero, en el
caso de no hacerlo éste». Como pone de relieve HERNANDEZ GIL, existe simplemente
una diferencia de grado o de orden en la calidad en que ambos son deudores: uno
es deudor de primer grado o principal, y el otro es deudor de segundo grado o sub-
sidiario. Pero si el fiador «se obliga» no contrae una mera responsabilidad, sino

también una deuda®.

Diferentes son los supuestos de la denominada responsabilidad sin deuda
propia, es decir, si puede aparecer de manera auténoma el elemento responsabili-
dad sin que el responsable sea personalmente deudor. El caso tipico seria el del
tercero que constituye una hipoteca o prenda en garantia de una deuda ajena (arti-
culo 1857 CC), el del tercer adquirente de finca hipotecada (articulo 126 LH), o el
de quien responde por las dafios causados por un tercero sin ser su autor (articulo
1903 CC). En todos estos casos es cierto que no se puede rechazar una cierta diso-
ciacion entre deuda y responsabilidad, pero en realidad lo que se esta haciendo es
distribuir una y otra sobre sujetos diferentes. Es decir, la deuda, de la que es titular

una persona, tiene como titular responsable a otra.

Ello puede tener consecuencias practicas diferentes, como queda patente a la
hora de aplicar el régimen de la conversion de la ejecucién hipotecaria en ordina-
ria previsto en el articulo 579 LEC. Como destaca DOMINGUEZ LUELMO, este precepto
esta pensando en el supuesto habitual de ejecucion hipotecaria dirigida frente al
mismo deudor titular del bien hipotecado. Sin embargo, cuando el bien pertenezca
a un hipotecante no deudor o a un tercer poseedor, aunque todos ellos sean parte
de la ejecucion hipotecaria, junto con el deudor, la ejecucion ordinaria solo puede
continuar con el deudor, que es el tnico al que afectan los articulos 105 LH y 1911
CC10, Esta idea se recoge en la STS, Sala de lo Civil, 13-12-2007 (RJ 2007\8927):

«en el ambito hipotecario se considera “tercer poseedor” al adquirente de bienes

9 Cfr. HERNANDEZ GIL, Derecho de Obligaciones, cit., p. 42.
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hipotecados, el cual es ajeno a la relacién obligatoria asegurada con hipoteca y no
asume la deuda garantizada como propia. Lo que sucede es que el crédito hipote-
cario es fuente de una responsabilidad personal e ilimitada para el deudor, que
responde de su satisfaccion con todos sus bienes presentes y futuros (articulos 105
LH y 1911 CC), pero al mismo tiempo genera una responsabilidad real o hipoteca-
ria que se hace efectiva sobre el bien hipotecado. Por ello, si el bien se transmite
tras la constitucion de la hipoteca, ambas responsabilidades se disocian de modo
que la responsabilidad real afecta al adquirente del bien dado el caracter oponible
erga omnes del derecho real cualquiera que sea su titular. Pero tal afectacién no

puede ir mas alla de la cantidad garantizada por la hipoteca»!l.

De ello, destaca HERNANDEZ GIL, «se infiere que es posible la distribucién de la
deuda y la responsabilidad, y en tal medida la distincién, pero no que tengan exis-
tencia independiente en el sentido objetivo y absoluto de que haya deudas sin res-
ponsabilidad o responsabilidad sin deuda, y en tal medida la distincién, pero no
que tengan existencia independiente en el sentido objetivo y absoluto de que haya
deudas sin responsabilidad y a la inversa; podra haber deuda sin responsabilidad o
responsabilidad sin deuda, relativamente, para un determinado sujeto —sélo deu-
dor o sélo responsable—, siempre que exista otro sujeto —sélo responsable o sé6lo
deudor—. Mas el conjunto —deuda y responsabilidad— forman la total y tnica

relacion obligatoria».

§3. CARACTERES DE LA RESPONSABILIDAD DEL ARTiCULO 1911 CC

Se ha destacado que la a responsabilidad por incumplimiento de las obliga-
ciones prevista en el articulo 1911 CC es general, patrimonial, universal y repara-

dora del dafio causadol2. Pero de la regulacion del elemento responsabilidad que

10 Cfr. DOMINGUEZ LUELMO, «Comentario al articulo 579 LEC», cit., p. 961.

11 Vid., en idéntico sentido, la STS, Sala de lo Civil, 25-10-2008 (R/ 2008\5570), 1a SAP de Cérdo-
ba 2-3-2005 (JUR 2005\144910) y los AAAAPP Madrid 14-3-2007 (JUR 2007\173153), y Las
Palmas 17-6-2009 (JUR 2009\438643).

12 Cfr. CAPILLA RONCERO, La responsabilidad..., cit., p. 9.

33



realiza este precepto lo que se destaca de manera tradicional es su caracter de pa-

trimonial y universal.

El caracter patrimonial de la responsabilidad significa que ésta inicamente
recae sobre los bienes del deudor, sin que se pueda proyectar sobre su persona
ante un incumplimiento contractual. La responsabilidad de caracter personal es
tipica de los Derecho primitivos, como ocurri6 con el antiguo Derecho Romano en
que el acreedor podia en caso de impago aprehender al deudor e incluso convertir-
lo en esclavo, o matarlo. Es a partir de la Lex Poetelia cuando aparece el sistema de
responsabilidad patrimonial, aunque no excluy6 totalmente la posible responsabi-
lidad personal, puesto que el deudor podia ser sometido a la additio del acreedor
cuando carecia por completo de bienes o cuando no sefialaba bienes concretos so-

bre los que hacer efectiva la responsabilidad?3.

A partir del Derecho justinianeo este sistema fue sustituido por el de la posi-
ble prisiéon por deudas que en nuestro Derecho se mantuvo hasta la publicacion del
Codigo civil. De hecho, dentro de la regulacién del apremio personal que se efec-
tuaba en el Proyecto de 1851, el articulo 1906 disponia: «El apremio personal tiene
por objeto asegurar el pago de una deuda o el cumplimiento de una obligaciéon por
medio de la detencion de la persona del deudor u obligado en una de las prisiones
destinadas a este efecto». Como destaca GARCiA GOYENA comentando este precepto,
el apremio personal no asegura el pago en el caso de carecer de bienes el apremia-
do, sino que constituye una especie de penal4. En la actualidad no existe responsa-
bilidad personal del deudor: la responsabilidad es exclusivamente patrimonial, sin

perjuicio de que el deudor pueda incurrir en alguno de los tipos penales impliquen

13 (Cfr. BISCARDI, A., «La ley Poetelia Papiria y la transformacién del concepto primordial de “obli-
gatio”», en Seminarios Complutenses de Derecho Romano: Revista Complutense de Derecho Ro-
mano y tradiciéon romanistica, nim. 2, 1990 (ejemplar dedicado a Cuestiones de Derecho Publi-
co Romano), pp. 3 y ss.; PEREZ ALVAREZ, M. del P., «La Lex Poetelia Papiria: alcance de la refor-
ma», en CASCON DORADO, A. (coord.), Donum amicitiae. Estudios en homenaje al profesor Vicente
Picon Garcia, Universidad Autonoma de Madrid, Madrid, 2008, pp. 885 y ss..

14 Cfr. GARCIA GOYENA, F., Concordancias, Motivos y Comentarios del Cédigo civil Espaiiol, Tomo 1V,
12 ed., Imprenta de la Sociedad Tipografico, Madrid, 1852, p. 261.
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pena de privacién de libertad, como ocurre con los diversos tipos de insolvencias

punibles de los articulos 257 y ss. del Cédigo Penal

En cuanto al caracter universal de la responsabilidad, en el Derecho antiguo
no se encontraba establecido, por lo que en la practica se acudia a cldusulas con-
tractuales especificas en virtud de las cuales el deudor afectaba todos sus bienes al
cumplimiento. Esta figura de la denominada hipoteca omnium bonorum que impli-
caba la referida afectacién especial ya no es necesaria en la actualidad, porque se

produce por ministerio de la ley?>.

La responsabilidad del deudor afecta, como destaca el articulo 1911 CC a «to-
dos» sus bienes «presentes y fututos. Ello significa que el acreedor se puede dirigir
no sélo contra los bienes de que el deudor era titular en el momento de contraer la
obligacion o en el momento de hacerse exigible la misma, sino también contra to-
dos aquellos bienes que puedan haber entrado en dicho patrimonio con posterio-
ridad, con independencia de cual sea el titulo de su adquisicion. El caracter univer-
sal de la responsabilidad provoca que se pueda admitir el embargo de bienes del
deudor sustraidos a su libre disponibilidad, como medio de asegurar y de hacer
efectivo el crédito de un tercero. Lo que ocurre es que en estos casos no se pueden
atribuir el acreedor ejecutante facultades dispositivas de las que carezca el deudor

ejecutado.

La cuestion se plante6 en el caso resuelto por la STS, Sala de lo Civil, 10-2-
1993 (RJ 1993\ 1453). La recurrente («Caja Postal de Ahorros») habia solicitado en
la demanda la declaracién de que las cantidades por la misma ingresadas en una
cuenta corriente especial abierta a la demandada («Cooperativa de Viviendas La
Asuncién»), como consecuencia de diversos préstamos hipotecarios, no podian ser
objeto de disposicion por ésta si no era mediante la previa presentacion de certifi-
caciones de obra ejecutada, pretensiéon que fue estimada en primera instancia, asi
como que, sin cumplir el requisito referido, dichas cantidades no podian ser objeto

de embargo por el codemandado (don Manuel B. T.) por deudas de la Cooperativa;

15 Cfr. Diez-PicAZo Y PONCE DE LEON, Fundamentos..., cit,, 11, p. 149.
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y por ultimo se habia interesado la declaracién de nulidad de las actuaciones del
Juzgado de 1.2 Instancia nim. 1 de Granada en virtud de las cuales se embarg6 una
determinada suma con cargo a aquellas cantidades, peticiones ambas que fueron
desestimadas. La Audiencia Provincial de Granada confirmd la sentencia del Juzga-
do, y el Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de casacidon. Merece la

pena reproducir aqui el tercer fundamento de derecho:

«El basico principio de la responsabilidad patrimonial universal del deudor, consagrado
en el articulo 1911, comprende todos sus bienes, como regla general, y los requisitos que,
como sucede en este caso, puedan exigirse para la disposicion sobre los mismos no signi-
fican exclusion absoluta de aquellos que se vean afectados por la limitacién dispositiva,
sino Unicamente que habran de cumplirse para hacer efectivas sobre tales bienes las res-
ponsabilidades contraidas, que es lo resuelto acertadamente por la Audiencia de Grana-
da. Tan es asi que en el desarrollo del motivo estudiado se reconoce que “el saldo de la
repetida cuenta podria ser objeto de embargo”, pero que “en ningin caso podria alcanzar
al ius disponendi de tal saldo, que no pertenece al deudor, ni el crédito del acreedor puede
realizarse mediante la entrega a éste de su importe, porque seria tanto como atribuir al
ejecutante, al pretendido amparo del articulo 1911 del CC, facultades dispositivas de las
que carecia el deudor embargado”, y lo que sucede es que, siendo correcto, en parte, lo
afirmado, no lo es en puntos sustanciales, pues lo cierto es que el importe del saldo per-
tenece a la “Cooperativa La Asuncion” y, por ende, un acreedor suyo puede hacer efectivo
su crédito sobre la cantidad correspondiente, siempre que se cumpla el requisito de pre-
sentacion de las certificaciones de obra, lo que se ajusta perfectamente a lo dispuesto en
el articulo 1911, sin que exista inconveniente alguno en que, cumplido el requisito, se
haga efectivo el crédito mediante la entrega del dinero al acreedor embargante, con lo
que so6lo se habra sustituido a la Cooperativa deudora por su acreedor, respetandose lo

pactado entre la “Caja Postal” y dicha Cooperativa».
§4. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL UNIVERSAL Y PROCESO DE E]ECUCI()N
El articulo 1911 CC es, si no la Unica, si la pieza clave del sistema de respon-

sabilidad por incumplimiento de las obligaciones en nuestro ordenamiento, pues

—afirma CAPILLA RONCERO16— en él «se recoge la afirmacién del caracter patrimo-

16 CAPILLA RONCERO, La responsabilidad..., cit., p. 7.
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nial (se responde con los bienes) y universal (con todos ellos) de la garantia que

presta el deudor por el mero hecho de serlo, como regla general».

Ahora bien, la responsabilidad patrimonial universal asi entendida se actua-
ria necesariamente a través del proceso de ejecucién, pues la Unica posibilidad de
imponer —vetadas las vias de autotutela en nuestro ordenamiento juridico— el
poder coactivo del acreedor, es a través del proceso de ejecucion regulado en la
LEC, de tal suerte que responsabilidad patrimonial por incumplimiento y ejecucién
forzosa «son conceptos intimamente ligados y que se condicionan reciprocamen-
te», pero que «ni por su dmbito, ni por su funcidn, ni por su finalidad deben identi-

ficarse hasta el punto de llegar a confundirse»17.

En efecto, mientras que la responsabilidad patrimonial universal parece ma-
terializarse, de forma natural, a través de la ejecucion dineraria, no acontece los
mismo con la ejecucién no dineraria, en la que el patrimonio del deudor ejecutado
pasa a un segundo plano, pues lo que interesa es una concreta conducta del ejecu-
tado (obligacion de hacer o de no hacer), o un concreto bien de su patrimonio
(obligacion de dar cosas distintas de dinero), pero nunca su patrimonio en general.
Asi las cosas, la responsabilidad patrimonial universal sélo es realizable por medio
de la ejecuciéon dineraria y no por medio de la ejecucién especifical8. No existe co-
rrelacion, a mi juicio, entre responsabilidad patrimonial universal y ejecucién no
dineraria, pues en ésta —con la salvedad de la transformacién de sustitucion de la
prestacion por imposibilidad de la ejecucion— no asiste al acreedor facultad algu-

na de agresion de los bienes presentes y futuros del ejecutado.

La responsabilidad patrimonial universal y el proceso de ejecucién estan re-
ciprocamente vinculados desde el momento en que el poder de agresion sobre los

bienes del deudor que se confiere al acreedor no puede ser realizado de cualquier

17 Ibidem, p. 14.

18 [bidem, p. 69. Tal vez un ejemplo nos ayude a entender mejor la cuestion. En la ejecucion de
una sentencia estimatoria de un juicio verbal de desahucio en precario, lo que se interesa del
demandado es la entrega del bien inmueble objeto de la controversia. No hay, en principio,
asomo de responsabilidad patrimonial ex articulo 1911 CC alguna; ni existe ningiin poder de
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modo, sino necesariamente sometido a las reglas marcadas por el proceso de eje-
cucién. En definitiva, el proceso de ejecucion es el instrumento legislativamente
concebido para materializar la responsabilidad patrimonial, pues producido el in-
cumplimiento la ejecucién implica imponer coactivamente al deudor el cumpli-
miento de la prestacion contenida en el titulo ejecutivo: a la sazén una obligacion
de hacer, de no hacer, de dar dinero o de dar cosas distintas de dinero. Por ello tie-
ne razon quien afirmal® que la ejecucion forzosa gira «en torno a dos polos: la im-
posicidn coactiva al deudor de la observancia de la conducta debida (en los térmi-
nos precisados por el titulo ejecutivo) y la satisfaccion del interés del acreedor,
como fin perseguido mediante la imposicién de la observancia de aquella conduc-

ta».

Pese a todo, conviene no olvidar que la afectacion del patrimonio del deudor
al cumplimiento de sus obligaciones no sélo se pone de relieve con ocasion del
proceso de ejecucion, sino que significa también que, dado que el patrimonio es a
la postre esa garantia del cumplimiento, existe un especial interés en mantelerlo
indemne, y a esa finalidad atienden acciones netamente declarativas, como lo son

la subrogatoria y la revocatoriaZ20.

La responsabilidad permite al acreedor, insatisfecha que ha sido la presta-
cion debida, poner en marcha la actividad (proceso de ejecucion) de los poderes
del Estado (Jueces y Tribunales) para que sobre el patrimonio del deudor se efec-
tuen las necesarias operaciones (procedimiento de apremio) con el fin de obtener
la satisfaccion de su crédito. En consecuencia, a pesar de que se habla de responsa-
bilidad personal —en contraste con la real—, lo cierto es que el derecho del acree-

dor no recae propiamente sobre la persona del deudor??, ni tampoco sobre su acti-

agresion sobre el conjunto de bienes del ejecutado, pues la ejecucién se agota con la entrega
del bien en cuestion.

19 Ibidem, p. 21.

20 ORDUNA MORENO, F.J.,, «Comentarios al articulo 1911», en CANIZARES LAso, A. — DE PABLO
CONTRERAS, P. — ORDUNA MORENO, J. — VALPUESTA FERNANDEZ, R. (dir.), Cédigo Civil comentado,
vol. 1V, Civitas, Cizur Menor, 2011, p. 1517.

21 ORDUNA MORENO, F.]., La proteccion patrimonial del crédito, t. 11, (con GUILLEN CATALAN, R.), Civi-
tas, Cizur Menor, 2010, pp. 97-103; y del mismo autor, La insolvencia, Tirant lo Blanch, Valen-
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vidad, sino exclusivamente sobre su patrimonio, de ahi que se caracterice como

patrimonial?2,

Pese a todo, existen diversas hipdtesis, bien de caracter legal o convencional
que suponen una limitacién al meritado principio de responsabilidad universal.
Como se ha dicho, la propia ley reconoce excepciones al principio, como acaece en
los supuestos de herencia aceptada a beneficio de inventario (articulos 1023 y ss.
CC), o en el supuesto de hipoteca en garantia de deuda ajena (articulo 1857 CC);
pero también en sede procesal encontramos limitaciones, como la de inembargabi-
lidad de determinados bienes, en general (articulo 605 LEC), o del deudor en espe-
cial (articulo 606 LEC), o la parcial embargabilidad de los salarios, pensiones y per-
cepciones como auténomo del ejecutado (articulo 607 LEC). Ademas de las legales,
existen convenciones modificativas del art. 1911, en virtud de las cuales es posible

que?23:

a) La responsabilidad patrimonial se proyecte, exclusivamente, sobre un
bien titularidad del deudor, como sucede en el supuesto previsto en el
articulo 140 LH, que excluye el poder de agresion del acreedor hipote-
cario sobre el resto del patrimonio del deudor hipotecante, concentran-

dolo s6lo en la cosa hipotecada.

b) La responsabilidad se proyecte sobre cualquier bien del deudor menos
uno, como sucede en la renta vitalicia constituida a titulo gratuito (arti-

culo 1807 CC), bien que no podra ser agredido por los acreedores.

c) Acreedor y deudor pacten dentro o fuera de la ejecucién el orden por el
que los bienes hayan de embargarse (articulo 592.1 LEC), lo que supone
propiamente no una modificacion del principio de responsabilidad, pe-

ro si una modalizacidn, pues permite al deudor preservar ciertos bienes

cia, 1994, p. 174, donde pone de relive que el caracter patrimonial de la responsabilidad es un
claro exponente del abandono de su inicial concepcidn personal, esto es, de la «responsabili-
dad entendida como vinculo o sujecidn sobre la persona del deudor».

22 (fr. ToriBIoS FUENTES, F., «Comentarios al articulo 1911», en DOMINGUEZ LUELMO, A. (dir.), Co-
mentarios al Cédigo Civil, Lex Nova, Valladolid, 2010, p. 2079.

23 Ibidem, p. 2080.
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del poder de agresion del acreedor mediante el ofrecimiento de otros

en posicion preferente.

La facultad que asiste al acreedor de exigir la prestaciéon debida seria ilusoria
si no fuera acompafiada, como indispensable medida complementaria, del poder
de agresion sobre los bienes del deudor. Si el derecho de crédito del deudor consta
en un titulo ejecutivo (articulo 517 LEC), puede instar inmediatamente la ejecucién
forzosa; si no constase, seria imprescindible su previa obtencidn, a través del per-
tinente proceso declarativo (juicio verbal, ordinario, monitorio, cambiario, etc.). Es
en sede de ejecucion forzosa donde el principio de responsabilidad patrimonial
universal muestra su plena virulencia, pues permite al Tribunal localizar, seleccio-
nar y afectar bienes del deudor al resultado y fines de la ejecucion (embargo), para
posteriormente, proyectar sobre ellos su potestad realizadora para transformar
esos bienes en dinero con el que satisfacer la tutela ejecutiva pretendida por el

acreedor ejecutante (apremio o realizacion forzosa).

Ciertamente, la responsabilidad patrimonial universal seria un mero deside-
ratum si el acreedor no pudiese conocer sobre qué bienes presentes o futuros pue-
de instar la actuacion realizadora del Tribunal. A ese fin van destinados los articu-
los 589 y 590 LEC, que permiten, respectivamente, requerir al deudor para que
manifieste sus bienes y a terceros ajenos a la ejecucion para que los faciliten al Tri-

bunal?4.

De este modo puede resaltarse la transcendencia de la indagacion patrimo-
nial para hacer verdaderamente efectivo el principio de responsabilidad patrimo-
nial universal consagrado en el articulo 1911 CC, hasta el punto de poder afirmarse
que, la total opacidad del patrimonio del deudor tendria como indeseable resulta-
do dejar vacio de contenido dicho principio sustantivo. Al contrario, la consagra-
cion del principio de transparencia patrimonial, en tanto en cuanto permite al
acreedor conocer sobre qué bienes puede licitamente proyectar esa responsabili-

dad, redunda en la plena eficacia del principio consagrado en el articulo 1911 CC.

24 Ibidem.
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Dicho en términos sencillos: dificilmente podemos aplicar la responsabilidad
del deudor sobre todos sus bienes presentes y futuros si no tenemos instrumentos

idéneos para conocer cuales son esos concretos bienes.

Conviene, finalmente, poner en relacién la responsabilidad universal con el
principio de suficiencia consagrado en el articulo 584 LEC, pues en puridad el deu-
dor no responde con todos sus bienes, sino con aquellos cuyo previsible valor de
ralizacién sea necesario para atender a las sumas reclamadas. En definitiva, lo que
desde mi punto de vista viene a consagrar el articulo 1911 CC es que el deudor no
puede sustraer a su responsabilidad, fuera de los supuestos legal o convencional-

mente previstos, ninglin bien de su patrimonio.
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PARTE SEGUNDA
INVESTIGACION PATRIMONIAL Y DERECHOS FUNDAMENTALES

Resulta incuestionable que la indagacion patrimonial incide o afecta a los de-
rechos fundamentales de los intervinientes en el proceso de ejecucion: ejecutante
y ejecutado. Sin duda es el ejecutado quien, prima facie, va a ver como se producen
intromisiones en su derecho a la intimidad y a la autodeterminacién informativa,
pues determinadas parcelas de su vida (aquellas que afectan o tienen relacién con
sus bienes y fuentes de ingresos) van a verse necesariamente expuestas. Pero tam-
bién su datos personales, ostenten o no la condicién de intimos, van a ser objeto de
cesion inconsentida y tratamiento, con lo que su derecho a la protecciéon de datos

va a verse sin duda afectado.

Pero no debemos tampoco perder la perspectiva del ejecutante, pues ha de
analizarse si el derecho a la tutela judicial efectiva abarca o no el derecho a la inda-
gacion patrimonial. Dicho en otros términos, hemos de dilucidar si existe o no un
derecho fundamental a la indagacién patrimonial, de tal suerte que su vulneracién

o desatencion conculcaria derechos fundamentales.

Intentaré en las lineas que siguen dar respuesta a estos interrogantes, en es-
pecial porque hemos de tener presente que el proceso, todo proceso, es el cauce
idoneo para tutelar derechos, nunca conculcarlos, sin tampoco olvidar el necesario
equilibrio de intereses contrapuestos que coexisten dentro de la ejecucion, de tal
modo que el derecho a la ejecucion no puede realizarse a cualquier precio, y si han
de vulnerarse derechos fundamentales del ejecutado, lo han de ser en la medida

estrictamente necesaria para tutelar los derechos del ejecutante.
Capitulo I. —Investigacion patrimonial y tutela judicial efectiva

§1. TUTELA JUDICIAL EFECTIVA Y DERECHO A LA EJECUCION

Proclama el articulo 117.3 de nuestra Carta Magna y reitera el articulo 2 de la

LOPJ, que la potestad jurisdiccional corresponde, de manera exclusiva y excluyen-

43



te, a los Juzgados y Tribunales, y al mismo tiempo se delimita el contenido funcio-

nal de esa potestad, que se concreta en juzgary hacer ejecutar lo juzgado?s.

Por lo tanto, la ejecucion es una parte imprescindible de la potestad jurisdic-
cional, porque su contenido no se agota en la resolucién que declara el derecho,
sino que también abarca la ejecucién de lo juzgado. Ambas funciones jurisdicciona-
les —juzgar y ejecutar lo juzgado— son, junto con la cautelar2¢, realizables tnica-
mente a través del proceso, actuando interrelacionadamente sin perjuicio de sus
diferentes objetivos, posibilitando asi, en su conjunto, el integro y efectivo cum-
plimiento del objeto procesal?’. De este modo, convengo con MORAL MOR028, que el
antiguo aforismo iurisdictio in sola notione consistit ha perdido en el momento pre-
sente toda su pretérita vigencia, dado que tan jurisdiccional es la cognitio como la

executio.

25 Sobre el caracter exclusivo de la jurisdiccion, vid. ampliamente SERRANO ALBERCA, .M. —
ARNALDO ALCUBILLA, E., en GARRIDO FALLA, F. (coord.), Comentarios a la Constitucién, 3.2 ed., Civi-
tas, Madrid, 2001, pp. 1873 y ss.

26 Vid. PEDRAZ PENALVA, E., Las medidas cautelares reales en el proceso penal ordinario espariol,
Madrid, Trivium, 1985, pp. 57 y ss; e igualmente del mismo autor, «La tutela cautelar durante
la paralizacion del proceso civil de declaracion», en Justicia 90, nim. 3, pp. 581 y ss.

27 Vid. PEDRAZ PENALVA, E, «El objeto del proceso civil», en El objeto del proceso civil, Cuadernos
del Poder Judicial, CGPJ, Madrid, 1996, pp. 13-48.

28 (fr. MORAL MORO, M.]., La subasta judicial de bienes inmuebles, ].M. Bosch, Barcelona, 2000, pp.
15-16, quien nos indica que en la fase cognitiva el Juez emite una declaracién sobre la afirma-
cioén o afirmaciones deducidas; en la ejecutiva, se pretende una conducta, distinta de la decla-
racion, que provoque un cambio fisico, real o material, en la situaciéon afirmada existente y
contraria a la norma o a la relevancia social. En idéntico sentido nos dice CARNELUTTI, F. (cfr.
Sistema de Derecho Procesal Civil, t. ], (traduccién de Niceto Alcald-Zamora y Castillo y Santiago
Sentis Melendo), Uthea, Buenos Aires, 1944, p. 214), que en el proceso de declaracién se tiende
a conocer utilizando la razén; en el proceso de ejecucidn se tiende a transformar utilizando la
fuerza.
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Es sin duda en el proceso de ejecucion donde la naturaleza prestacional?® del
derecho a la tutela judicial efectiva se muestra con especial relevancia, puesto que,
como acertadamente se ha sostenido, la ejecuciéon es aquel periodo procesal mds
util desde el punto de vista prdctico porque es llamado a proporcionar en tltima ins-
tancia el sentimiento de satisfaccion juridica que es capaz de dar el proceso3°. Sin la
ejecucion el derecho a la tutela judicial efectiva se veria privado de algo tan impor-
tante como lo es la realizacién practica del derecho; la tutela seria cualquier cosa
menos efectiva3l. Cfr. STC 73/2000, 14 de marzo: «en efecto, ha de tenerse presen-
te, de un lado, que el derecho a la tutela judicial en la que se integra el derecho a la
ejecucion “se califica por la nota de efectividad” en nuestra Constitucion (STC
1/1981, de 26 de enero, F] 1). Por lo que hemos declarado que s6lo cuando se da
cumplimiento a las resoluciones judiciales firmes “el derecho al proceso se hace
real y efectivo ya que, si fuera de otro modo, el derecho no pasaria de ser una enti-
dad ilusoria” (STC 61/1984, de 16 de mayo, F] 1), al igual que las decisiones judi-
ciales “no serian otra cosa que meras declaraciones de intenciones sin alcance
practico ni efectividad alguna” (STC 107/1992, de 1 de julio, con cita de las SSTC
167/1987, de 28 de octubre, y 92/1988, de 23 de mayo). De otro lado, también se
ha declarado que el cumplimiento de lo acordado por los Jueces y Tribunales en el
ejercicio de su funcion jurisdiccional constituye una “exigencia objetiva del sistema
juridico” y “una de las mas importantes garantias para el funcionamiento y desa-

rrollo del Estado de Derecho” (STC 15/1986, de 31 de enero, F] 3), pues implica,

29 Vid. ALEXY, R, Teoria de los derechos fundamentales (traduccién de Carlos Bernal Pulido), Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 2.2 ed., Madrid, 2007, pp. 389-398 y 443-454. Vid. igualmente
la STC 73/2000, 14 de marzo: «Ciertamente, el derecho constitucional a la ejecucion de las re-
soluciones judiciales firmes “participa de la naturaleza de derecho de prestacidon que caracte-
riza a aquel en que viene integrado y, en tal sentido, sus concretas condiciones de ejercicio co-
rresponde establecerlas al legislador, y ello hace indudable que el derecho a que se ejecuten
las resoluciones judiciales firmes viene sometido a los requisitos y limitaciones formales y ma-
teriales que disponga la legislacion”».

30 RAMOS MENDEZ, F., Derecho y Proceso, Hijos de José Bosch, Barcelona, 1978, p. 275.

31 Asi lo sostiene MONTERO AROCA, ]. (cfr. Proceso [civil y penal] y Garantia: el proceso como garan-
tia de libertad y de responsabilidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 324), quien siguiendo la
STC 240/1998, 15 de diciembre, afirma que «sin la ejecucion el derecho a la tutela judicial
efectiva se veria privado de algo tan importante como lo es la realizacién practica del derecho;
seria cualquier cosa menos efectiva».
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entre otras manifestaciones, “la vinculacién de todos los sujetos al ordenamiento
juridico y a las decisiones que adoptan los érganos judiciales, no sélo juzgando sino
también haciendo ejecutar lo juzgado” (STC 107/1992, FJ 2, con cita de las SSTC
67/1984, de 7 de junio, y 92/1988, de 23 de mayo)».

Por ese motivo, y ante la inexpresividad de la Constitucion Espafiola en este
punto, nuestro TC reconocié tempranamente —en una doctrina hoy pacificamente
consolidada, que arranca esencialmente con la STC 1/1981, 26 de enero, y con la
importantisima STC 32/1982, 7 de junio32— que el derecho a la ejecuciéon de las
sentencias se integra en el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva pro-
clamado por el articulo 24 de la Constitucién33. En idéntico sentido se ha pronun-
ciado el TEDH, entre otras, en sus sentencias de 19 de marzo de 199534, 21 de abril

de 199835,y 28 de julio3¢ y 14 de diciembre de 199937, en las que consider6 que la

32 «Es preciso reconocer que esta situaciéon supone, como afirman los recurrentes, una violaciéon
del articulo 24.1 de la Constitucién. El derecho a la tutela efectiva que dicho articulo consagra
no agota su contenido en la exigencia de que el interesado tenga acceso a los Tribunales de
justicia, pueda ante ellos manifestar y defender su pretension juridica en igualdad con las
otras partes y goce de la libertad de aportar todas aquellas pruebas que procesalmente fueran
oportunas y admisibles, ni se limita a garantizar la obtencién de una resolucién de fondo fun-
dada en derecho, sea o no favorable a la pretension formulada, si concurren todos los requisi-
tos procesales para ello. Exige también que el fallo judicial se cumpla y que el recurrente sea
repuesto en su derecho y compensado, si hubiere lugar a ello, por el dafio sufrido; lo contrario
seria convertir las decisiones judiciales y el reconocimiento de los derechos que ellas compor-
tan en favor de alguna de las partes, en meras declaraciones de intenciones». De particular in-
terés por su aspiraciéon compiladora resulta la antes citada STC 73/2000, 14 de marzo.

33 Existe una jurisprudencia reiterada que alcanza su punto culminante con una serie de senten-
cias dictadas en 1987: SSTC 33/1987, 12 de marzo, 125/1987, 15 de julio, 167/1987, 28 de oc-
tubre, y 205/1987, 21 de diciembre, que acabaron de perfilar la doctrina al respecto y que se-
ran luego citadas y aplicadas en los afios posteriores.

34 STEDH 19-3-1995 [Hornsby vs Grecia], (TEDH 1997\4): «La ejecucion de una sentencia, de la
jurisdiccién que sea, debe, por tanto, ser considerada como parte integrante del “procedimien-
to” en el sentido del articulo 6; el Tribunal asi lo ha establecido en asuntos referentes a la du-
racién del procedimiento (ver, en ultimo lugar, las Sentencias Di Pede contra Italia y Zappia
contra Italia, de 26 de septiembre de 1996, Repertorio de Sentencias y Resoluciones 1996-1V,
pgs. 1383-1384, ap. 20-24 y pgs. 1410-1411, ap. 16-20, respectivamente)».

35 STEDH 21-4-1998 [Estima Jorge vs Portugal], (TEDH 1998\13): « El Tribunal recuerda que el
articulo 6.1 del Convenio exige que todas las fases de los procedimientos judiciales encamina-
dos a resolver los “litigios sobre los derechos y obligaciones de caracter civil” concluyan en un
plazo razonable, sin que se puedan exceptuar las fases posteriores a las decisiones sobre el
fondo (Sentencia Robins contra el Reino Unido del 23 septiembre 1997, Repertorio 1997-V, pg.
1809, ap. 28). Asi, la ejecucion de un fallo o sentencia, sea cual sea la jurisdiccion, debe ser con-
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ejecucion de una sentencia es parte integrante del proceso en el sentido del articu-

lo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

La catalogacion como fundamental del derecho a la ejecucién de las resolu-
ciones judiciales implica, no s6lo la vinculacién de todos los poderes publicos (cfr.
articulo 53 CE), sino ademas que su interpretacion ha de realizarse de conformi-
dad con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y los Textos Interna-
cionales sobre Derechos Humanos suscritos por Espaifa (cfr. articulo 10.2 CE)38.
Por otro lado, ademdas de fundamental, estamos igualmente ante un derecho de
configuracion legal, es decir, un derecho cuyo ejercicio por parte de los ciudadanos
ha de someterse a las formas, requisitos y condiciones que el legislador ordinario

establezca en las distintas leyes procesales3®.

Pese a todo, no puede afirmarse siempre y en todo caso una conexion insepa-
rable entre declaracion y ejecucion. Por ello se afirma que declaracion y ejecucion
no forman una unidad ni son de exigida secuencia procesal*?. En efecto, es perfec-

tamente posible que exista la primera sin necesidad de la segunda, como acaece*!

siderada parte integrante de un “proceso” en el sentido del articulo 6 (Sentencia Hornsby co-
ntra Grecia del 19 marzo 1997,Repertorio 1997-11, pgs. 510-511, ap. 40)».

36 STEDH 28-7-1999 [Inmobiliaria Saffi vs Italia], (TEDH 1999\31): «En cualquier caso, el Tribu-
nal recuerda que el derecho a un Tribunal seria ilusorio si el ordenamiento juridico interno de
un Estado Contratante permitiera que una sentencia judicial definitiva y obligatoria quedara
inoperante en detrimento de una parte. En efecto, no seria comprensible que el articulo 6.1
describiera con detalle las garantias de proceso —equidad, publicidad y celeridad— acorda-
das a las partes y que no protegiera la ejecucion de las sentencias judiciales; si este articulo se
refiriera exclusivamente al acceso al Juez y al desarrollo de la vista, correria el riesgo de crear
situaciones incompatibles con el principio de preeminencia del derecho que los Estados Con-
tratantes se han comprometido a respetar ratificando el Convenio. La ejecucidon de una orden
o de una sentencia, de la jurisdiccién que sea, debe ser considerada como parte integrante del
«proceso» en el sentido del articulo 6 (Sentencia Hornsby contra Grecia de 19 marzo 1997,
Repertorio de sentencias y resoluciones 1997-11, pg. 510, ap. 40)».

37 STEDH 14-12-1999 [Antonakopoulus, Vortsela y Antonakopoulu vs Grecia], (TEDH 1999\67),
en idénticos términos que las sentencias anteriores.

38 (fr. GARBERI LLOBREGAT, ]., El proceso de ejecucion forzosa en la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil, 4.2 ed., Civitas, Cizur Menor, 2012, p. 58.

39 Ibidem, p. 58.
40 MORAL MORO, La subasta..., cit., p. 18.

4 Tampoco es necesaria la ejecuciéon cuando nos encontramos ante sentencias absolutorias, o
cuando el condenado acata o cumple voluntariamente la sentencia.
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en las sentencias merodeclarativas, en las que en interés del demandante queda
colmado con la mera declaracién; e igualmente cuando estamos ante sentencias
constitutivas, en cuanto la satisfaccion del actor queda producida por la creacion,
modificacion o extincidn de una situacién juridica. Esta no necesidad de ejecucion
no se ve empafiada por el hecho de que, en algunos supuestos, sean necesarias ac-
tuaciones complementarias*? encaminadas a reforzar#3 la eficacia de la sentencia
(cfr. articulos 521 y 522 LEC). Pero tales actuaciones nada afiaden a la sentencia,

que ha satisfecho de forma plena la tutela pretendida*+.

Por otro lado, nos encontramos con el supuesto contrario, esto es, un proceso
de ejecucidn sin previa etapa cognitiva, como sucede con aquellos titulos contrac-
tuales (también denominados extrajudiciales o mdas propiamente desde la Ley
13/2009, extraprocesales) a los que la ley asigna la singular eficacia de abrir, de
modo directo y por si solos, el proceso de ejecucién*>. En todo caso, el proceso de
ejecucion goza de plena autonomia respecto del de declaracidn, bien porque ese
previo proceso declarativo no ha llegado siquiera a existir (supuesto de los titulos
extraprocesales), bien porque aun existiendo, el proceso de ejecucién se abstrae de
aquél, opera con total independencia. El proceso de ejecucion supone siempre la
existencia de una obligacién declarada incumplida y reconocida, plasmada en un

titulo ejecutivo (sentencia, titulo contractual, etc.).

42 Como, v. gr., la practica de inscripciones o cancelaciones en registros publicos (de la Propie-
dad, Mercantil, Civil, etc.), tendentes a dar publicidad a la resoluciéon

43 Que es lo que doctrinalmente ha venido en denominarse ejecucion impropia.

44 MORAL MORO, La subasta..., cit,, p. 17. Sobre la eficacia constitutiva de la jurisdiccion, vid. am-
pliamente CHIOVENDA, G., Instituzioni di diritto processuale civile, Roma, 1936, p. 178;
CALAMANDRE], P., Instituzioni di diritto processuale civile, 1, Padova, 1941, p. 54; y, en la doctrina
espafola, PRIETO-CASTRO FERRANDIZ, L., «Acciones y sentencias constitutivas», en Trabajos y
orientaciones de Derecho Procesal, Madrid, 1964, EDERSA, pp. 125 y ss.

45 Son diversos los titulos extraprocesales que en nuestro ordenamiento gozan de ese caracter
ejecutivo, si bien estamos, por motivos obvios, ante un supuesto de numerus clausus. En nues-
tro ordenamiento juridico el articulo 517.1 LEC es harto elocuente: la acciéon ejecutiva debera
fundarse en un titulo que tenga aparejada ejecucion y, a renglon seguido, establece de modo
exhaustivo qué titulos tienen ese caracter. En contra FERNANDEZ GIL, C., La Ley de Enjuiciamien-
to Civil comentada. Soluciones prdcticas de la doctrina y jurisprudencia, Tecnos, Madrid. 2010,
pp.- 1000-1001.
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En conclusion, la funcion jurisdiccional de los Tribunales#® no se limita a la
mera declaraciéon de derechos, sino también a ejecutar lo juzgado, siguiendo el
mandato constitucional contenido en el articulo 117.3 CE*7: «el ejercicio de la po-
testad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juz-
gado corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales». Es evidente que la
sola sentencia puede ser insuficiente para la completa y eficaz tutela de los dere-
chos e intereses lesionados, por lo que se hace imprescindible que el Estado arbitre
los sistemas de coaccién precisos para la efectividad practica de lo ordenado en
sentencia: a ese conjunto de actuaciones coactivas se denomina proceso de ejecu-
cién y su fin no es otro que satisfacer el interés econémico del deudor a costa del
patrimonio del acreedor#8. Asi, junto al proceso de declaracion en el que se preten-
de que el Tribunal realice una declaracién de voluntad nos encontramos con el pro-
ceso de ejecucion en el que lo solicitado es una manifestacién de voluntad*®. La fun-
cién y potestad de tutela o aplicar el Derecho en casos concretos comprende reali-

zarlo (proceso de ejecucion), no sélo decirlo o afirmarlo (proceso de declaracion)>°.

4 Optamos en el presente trabajo —siguiendo el camino abierto por la Exposicion de Motivos,
IV, de la LEC— por referirnos al érgano jurisdiccional con el término Tribunal, que, propia-
mente hablando, nada dice del caracter personal o colegiado del 6rgano. Aunque légicamente
los actos de ejecucion seran, de comun, llevados a cabo por los drganos jurisdiccionales de ins-
tancia, en algunos supuestos —v. gr. reclamaciones de minuta de Letrado ex articulo 35 LEC—
también los 6rganos colegiados pueden, igualmente, realizar actividad ejecutiva.

47 Vid. ampliamente SALGADO CARRERO, C., «El derecho a la ejecucidn de sentencias como manifes-
tacion del derecho a la tutela judicial efectiva», en Revista Poder Judicial, n® 51, CGP], Madrid,
pp- 69-136.

48 FERNANDEZ-BALLESTEROS, M.A., La ejecucion forzosa y las medidas cautelares en la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, lurgium, Madrid, 2001, pp. 25 y ss. Sobre el derecho a la ejecucién como
corolario del derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24 CE, vid. CHAMORRO BERNAL, F.,
La tutela judicial efectiva, Bosch, Barcelona, 1994, pp. 303-311.

49 ToriBIOS FUENTES, F., Proceso civil prdctico, Lex Nova, Valladolid, 2012, p. 631.

50 DE LA OLIVA SANTOS, A., (con DiEZ-PicAZ0 GIMENEZ, I. — VEGAS TORRES, ].), Derecho Procesal Civil.
Ejecucion Forzosa. Procesos Especiales. Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces S.A., Ma-
drid, 2000, p. 17; PARDO IRANZO, V., Ejecucion de sentencias por obligaciones de hacer y de no
hacer, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pp. 19 y ss. Acertadamente sostiene MONTERO AROCA, J.
(cfr. Proceso [civil y penal]..., cit., p. 324), siguiendo la STC 240/1998, 15 de diciembre, que
«sin la ejecucidn el derecho a la tutela judicial efectiva se veria privado de algo tan importante
como lo es la realizacion practica del derecho, seria cualquier cosa menos efectiva».
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Sin embargo, aunque la sentencia de condena firme es el genuino titulo ejecu-

tivo, no es el Unico, pues junto a ella la LEC tipifica en su articulo 517.2 otros>!

(bien sean de naturaleza procesal o contractual) a los que se les confiere igualmen-

te la virtualidad de abrir, sin previa fase de cognicidn, el proceso de ejecucionsz.

Ademas, no debemos olvidar que, en nuestro ordenamiento juridico, la ejecu-

cion forzosa es, ante todo, no sélo el ejercicio de una potestad publica sino ademas

una actividad estrictamente jurisdiccional (cfr. articulo 117.3 CE), caracterizada

especialmente por el uso, por parte del 6rgano jurisdiccional, de su potestad coac-

tiva y coercitivas3 —aunque siempre reglada—, aplicada a la realidad material,

llegando a sustituir la voluntad del ejecutado, con intromisidn, si ello fuese necesa-

rio, en su patrimonio®*. Dado que la actividad ejecutiva supone una interferencia
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Vid. MONTERO AROCA, ]., Derecho Jurisdiccional, vol. 11, (con GOMEZ COLOMER, ].L. — BARONA VILAR,
S. — CALDERON CUADRADO, M.P.), 20.2 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 528-530, donde
se estudia la diferencia entre el proceso de ejecucion precedido de fase de declaracion y el pro-
ceso de ejecucion sin previa declaracion.

CASTILLEJ0 MANZANARES, R., La ejecucion de titulos extrajudiciales, Tirant lo Blanch, Valencia,
2001, pp. 33 y ss.; DE LA OLIVA SANTOS, Derecho Procesal.., cit., pp. 38 y ss. y, del mismo modo,
«Comentarios al articulo 517», en DE LA OLIVA SANTOS, A. — DIEZ-PICAZO GIMENEZ, I. — VEGAS
TORRES, ]. — BANACLOCHE PALAO, ]., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Civitas, Madrid,
2001, pp. 883 a 897; FERNANDEZ-BALLESTEROS, La ejecucion..., cit., pp. 69 y ss.; LORCA NAVARRETE,
AM., Tratado de Derecho Procesal Civil. Parte especial. El nuevo proceso civil, Dykinson, Madrid
2000, pp. 218 y ss.; también en «Comentarios al articulo 517», en LORCA NAVARRETE, A.M. (dir.)
y GUILARTE GUTIERREZ, V. (coord.), Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, t. 111, 2.2 ed., Lex
Nova, Valladolid, 2000, pp. 2472-2485; MONTERO AROCA, Derecho Jurisdicciona, vol. 11, cit., pp.
546-549; MORENO CATENA, V. (con CORTES DOMINGUEZ, V. — GIMENO SENDRA, V.), Derecho Procesal
Civil. Parte General, 32 ed., Colex, Madrid, 2000, pp. 462 y ss.; MORENO CATENA, V., La ejecucion
forzosa. La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, t. IV, Tecnos, Madrid, 2000, pp. 64 y ss.; SALGADO
CARRERO, C., «Los titulos ejecutivos: la sentencia y los demas titulos ejecutivos. La ejecucion
provisional de las resoluciones judiciales. La ejecucion en general: las partes de la ejecucion y
el Tribunal competente», en La ejecucion, los procesos hipotecarios y aspectos registrales en la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Estudios de Derecho Judicial 31-2000, CGP], Madrid, 2000,
pp. 25 y ss.; SENES MOTILLA, C., Disposiciones generales sobre la ejecucion forzosa, La Ley, Madrid
2000, pp. 38y ss.; y TORIBIOS FUENTES, Proceso civil..., cit., pp. 633-648.

CORDON MORENO, F., «El derecho a obtener la tutela judicial efectiva», en GUTIERREZ ALVIZ
CoNRADO, F. — LOPEZ LOPEZ, E. (coord.), Derechos procesales fundamentales, Manuales de for-
macién continuada, ntim. 22, 2004, CGPJ, Madrid, 2005, pp. 221-222, afirma que el derecho a la
ejecucion impone al 6rgano judicial adoptar, en su caso, las medidas necesarias para proveer a
la ejecucion de lo resuelto; el contenido principal consiste, pues, en que esa prestacion judicial
sea respetuosa con lo fallado y enérgica, si fuere preciso, frente a su eventual contradiccion
por terceros (cfr. STC 153/1992, 19 de octubre y 18/1987, 10 de febrero). Vid. igualmente
FIGUERUELO BURRIEZA, A., El derecho a la tutela judicial efectiva, Tecnos, Madrid, 1990, passim.

DE LA OLIVA SANTOS, Derecho Procesal..., cit., pp. 18 y ss.
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en un patrimonio ajeno, debemos tener presente que las medidas que se utilicen
seran mas justas cuando, proporcionando al titular del derecho la maxima utilidad,

produzcan en la esfera juridica del deudor la menor afeccién o distorsién posible>>.

Ese ejercicio de la potestad publica en que consiste la ejecuciéon forzosa se re-
vela especialmente intenso cuando ésta asume la modalidad dineraria o pecunia-
riase, es decir, cuando del titulo ejecutivo que sustenta la ejecucion se desprende
una obligacién, directa o indirecta, de entregar una suma de dinero liquida®’. La
actividad en la ejecucion dineraria tiende a extraer del patrimonio del ejecutado
los bienes necesarios para que, previa su conversion en dinero, posibilite hacerse
pago al ejecutante®®, pudiendo diferenciarse dos momentos sucesivos>?: en una
primera fase se seleccionan elementos patrimoniales del deudor y se afectan a la

ejecucion (embargo); posteriormente se hace necesaria una actividad a fin de ex-

55 SOLCHAGA LOITEGUI, |., El procedimiento de apremio sobre bienes inmuebles, Aranzadi, Pamplona,
1986, p. 66.

56 FERNANDEZ-BALLESTEROS, La ejecucién..., cit.,, pp. 262-263, y la nota a pie de pagina donde preci-
sa que pecuniario y dinerario vienen a significar lo mismo, dependiendo su uso del gusto de
quien lo emplea, si bien pecuniario tiene una tradicién y empleo generalizado entre juristas del
que dinerario carece. Citado autor entiende que la LEC ha optado —a su juicio erréneamen-
te— por el mas comun dinerario, aunque la propia LEC utiliza en varias ocasiones el vocablo
pecuniario (cfr. articulos 534.1; 699; 701.3 y 709 LEC, entre otros).

57 Disciplina —abriendo el Titulo IV de su Libro III— el articulo 571 LEC: «Las disposiciones del
presente Titulo se aplicaran cuando la ejecucion forzosa proceda en virtud de un titulo ejecu-
tivo del que, directa o indirectamente, resulte el deber de entregar una cantidad de dinero li-
quida».

58 FERNANDEZ-BALLESTEROS, La ejecucién..., cit., pp. 38-39, precisa que el legislador ha regulado la
ejecucion imitando el modelo de conducta ideal que un deudor emplearia para abonar a su
acreedor las sumas debidas: a) en primer lugar intentaria determinar la cantidad exacta que,
por todos los conceptos, adeuda a su acreedor; b) en segundo lugar haria un rapido inventario
de su patrimonio seleccionando aquellos elementos de inmediata liquidez o de realizacion ra-
pida o segura [dinero, titulos, acciones, obligaciones, etc.]; ¢) si no encontrase bienes de esas
caracteristicas pensaria en sacrificar otros de mayor entidad, como muebles o inmuebles; d)
sea cual sea el bien seleccionado se abstendria de realizar cualquier acto de disposicion que lo
gravare o produjera su pérdida o destruccidn; d) y, por ultimo, intentaria obtener de esos bie-
nes la mayor utilidad econémica posible, bien dandoselos en pago a su acreedor, o permitir
que los explote para obtener una utilidad econémica con la que resarcirse; también podria in-
tentar llegar a un acuerdo con su acreedor para realizar mejor los bienes o incluso, cuando la
naturaleza del bien lo aconseje, encomendaria a una persona o entidad especializada su venta;
por ultimo, si todo lo anterior no da resultado intentaria vendérselos a cualquiera para obte-
ner dinero y satisfacer la deuda a su acreedor.

59 RAMOS MENDEZ, F., Derecho Procesal Civil, t. 11, Bosch, Barcelona, 1990, p. 1080.
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traer de dicho objeto una utilidad econdémica apta para satisfacer al ejecutante
(apremio®® o realizacién forzosa). Estas dos fases son necesariamente complemen-
tarias: el embargo no sé6lo prepara la realizacion, sino que ademas opera como pre-
supuesto juridico y factico de la realizacion forzosa®! (a la que la LEC denomina
apremio)®2. El procedimiento de apremio representa, en consecuencia, la ultima y
definitiva fase de la ejecucidn, al englobar las distintas actuaciones necesarias para
convertir en dinero (esto es, para realizar) los bienes trabados con el fin de obte-
ner de ellos las utilidades necesarias para lograr la plena satisfaccién del ejecutan-

te6s,

De lo hasta aqui dicho se desprende la necesidad de conocer bienes del ejecu-
tado sobre los que proyectar el poder realizador de Los Tribunales, pues sin duda
el procedimiento de realizacion exige como presupuesto, tanto légico como juridi-
co, proyectarse sobre concretos bienes. La conclusion de estas afirmaciones no es
otra que sostener que la indagacién del patrimonio del deudor es el inevitable pun-

to de partida.

Pero hemos de preguntarnos si podemos afirmar si existe o no un derecho a
esa indagacion patrimonial y, de existir, qué rango posee. En otras palabras, hemos
de dilucidar si el derecho a la ejecucién engloba el derecho a la investigacion pa-

trimonial.

60 FRANCO ARIAS, ]., El procedimiento de apremio, Bosch, Barcelona, 1987, pp. 8 y ss., destaca que la
diversidad de los actos que integran el procedimiento de apremio impide hallar una palabra, o
incluso una expresion, que defina de manera completa su contenido, si bien el término que con
mayor frecuencia se utiliza por la doctrina para designar los actos que integran el procedi-
miento de apremio es el de realizacion.

61 FERNANDEZ-BALLESTEROS, La ejecucion..., cit., pp. 264-265.

62 La LEC no emplea, del mismo modo que tampoco lo hacia la LEC 1881, el término apremio de
manera univoca, pues si bien se utiliza mayoritariamente para referirse al procedimiento de
apremio previsto en los articulos 634 a 680 LEC, también se utiliza para referirse al proceso
de ejecucion en su conjunto, es decir, embargo y apremio (cfr. articulos 34 y 35 LEC). Vid. al
respecto, si bien en relacidon con la LEC 1881, FRANCO ARIAS, El procedimiento..., cit, p. 11 y la
bibliografia por él citada.

63 DiEz-Picazo GIMENEZ, 1., «Comentarios al articulo 634», en DE LA OLIVA SANTOS, A. — DIEZ-PICAZO
GIMENEZ, 1. — VEGAS TORRES, ]. — BANACLOCHE PALAO, J., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento
Civil, Civitas, Madrid, 2001, p. 1103.
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§2. EL DERECHO A RECIBIR AUXILIO JUDICIAL PARA LOCALIZAR BIENES DEL EJECUTADO

Dicho esto, cabe preguntarse si la investigacién patrimonial es un derecho
que esta integrado en el derecho a la tutela judicial efectiva, en el sentido apuntado
de que las resoluciones judiciales se cumplan, empleando para ello todas las medi-

das necesarias.

En otras palabras, la cuestiéon que se plantea es si cabe o no afirmar que «La
investigacion patrimonial es un derecho de rango constitucional que forma parte
del derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE) y consiste en el derecho a
recibir el amparo judicial para la investigacion del patrimonio del ejecutado»®*. En
este sentido se ha sostenido que la anterior proposicién no se encuentra expresa-
mente formulada en la jurisprudencia del TC, pero se deduce necesariamente de su

doctrina establecida en relacién con el derecho a la ejecucion®s.

Pero llegar a tal conclusidén dista de ser sencillo, pues previamente hemos de
dejar clarificados varios extremos, como paso previo légico y juridico, antes de
poder concluir si existe o no un derecho —y de qué rango— a recabar el auxilio
judicial al objeto de indagar en el patrimonio del deudor, con la finalidad ultima de
obtener bienes en cuantia suficiente para proyectar sobre ellos el poder realizador

del Tribunal.

Como punto de partida, supra se ha afirmado que, pese a la inexpresividad de
la Constitucién en este punto —toda vez que nada se dice sobre la ejecucién en el
articulo 24.1 CE—, nuestro TC tempranamente reconoci6 (cfr. SSTC 1/1981, 26 de
enero, y 32/1982, 7 de junio) que el derecho a la ejecucién de las sentencias se
integra en el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva proclamado por el

articulo 24 de la Constitucion®e.

64 Proposicién formulada por SBERT PEREZ, H., La investigacién del patrimonio del ejecutado, Ate-
lier, Barcelona, 2008, p. 62.

65  Ibidem.

66 Citada jurisprudencia ha sido reiterada hasta la saciedad (vid. igualmente SSTC 33/1987, 12
de marzo, 125/1987, 15 de julio, 167/1987, 28 de octubre, y 205/1987, 21 de diciembre, que
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Pues bien, partiendo de esa incontestable premisa, la jurisprudencia del TC
(cfr.STC 26/1983, 13 de abril), ha sostenido que ese derecho a la ejecucién impone
que los Tribunales han de adoptar todas las medidas necesarias para la ejecuciéon
de lo dispuesto en el fallo, pues «el derecho a que se ejecuten los fallos judiciales
que reconocen derechos propios soélo se satisface cuando el érgano judicial adopta
las medidas oportunas para llevar a efecto esa ejecucion», pues el derecho a la tu-
tela judicial efectiva resulta vulnerado «cuando el juzgado se abstiene, sin causa
justificada, de adoptar las medidas de ejecucion que impone el fallo» (cfr. STC
125/1987, 15 de julio), dado que lo que citado derecho fundamental proscribe es
que las resoluciones firmes no sean ejecutadas «fuera de los supuestos taxativa-

mente previstos»©7.

Sentados estos antecedentes, el paso siguiente es dilucidar si, dentro de esas
actuaciones necesarias que se impone efectuar al Tribunal al ejecutar las resolucio-
nes, so pena de vulnerar el derecho a la tutela, tienen cabida las pesquisas indaga-
torias en el patrimonio del ejecutado, de tal suerte que, caso de que no se acceda a

meritada investigacion patrimonial, se produciria indefension al ejecutante.

Llegados a este punto, se impone decantarnos por una de las siguientes sali-
das discursivas en pos de determinar la naturaleza del derecho a obtener el auxilio

judicial en la investigacién del patrimonio del deudor:

a) Entender que el derecho a la tutela judicial efectiva incluye, dentro de
su contenido esencial, el derecho constitucional a la investigaciéon del
patrimonio del ejecutado, de tal modo que dentro de esas medidas nece-

sarias tienen clara cabida las labores indagatorias.

b) La otra alternativa es afirmar que, aunque el derecho a la investigaciéon

patrimonial tiene rango iusfundamental, nos encontramos en realidad

marcan una linea jurisprudencial invariada).

67 Sobre la imposibilidad material y legal de ejecutar, vid. LOPEZ GARCIA, C., «El incidente de ineje-
cucion: cuestiones de legitimacion y validez», en La Ley, nim. 4, 2007, pp. 1694-1704.
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ante un derecho de configuracion legal, de tal suerte que el legislador
ordinario es libre de regular o no la indagacién patrimonial, asi como
someterla a las formas, requisitos y condiciones que establezca en las

distintas leyes procesales.

c) Entender, finalmente, que estamos ante un mero derecho creado por el

legislador, esto es, sin rastro alguno de contenido constitucional.

Analicemos cada una de ellas, asi como las consecuencias que se siguen en

cada supuesto analizado.

2.1. La indagacion patrimonial como un derecho fundamental ex Constitutio-
ne

Una de las posturas que con mayor con mayor vehemencia ha sostenido que
el derecho a la investigacion patrimonial estd integrado en el articulo 24.1 CE, ha
sido defendida por RAM0OS MENDEZ®8, quien afirma que «la imposibilidad de llevar a
cabo el embargo por falta de localizacién de bienes del ejecutado entrafia una ma-
nifiesta indefension para el ejecutante, produciéndose una lesion, por omision, del
derecho reconocido en el articulo 24.1 CE». De citada afirmacién parece claramen-
te desprenderse —a mi juicio— que el derecho a la investigaciéon patrimonial nace
directamente de la Constitucién y es un elemento esencial del contenido del dere-

cho.

En esa misma linea argumental, a juicio de SBERT PEREZ®® resulta incontesta-
ble que la investigacién del patrimonio del ejecutado pertenece a ese conjunto de
medidas necesarias para el buen fin de la ejecucién, por lo que —afirma citado au-
tor— el derecho a la tutela judicial efectiva incluye el derecho constitucional a la
investigacion del patrimonio del ejecutado, lo que exige que los Tribunales adopten
todas las medidas necesarias para investigarlo, toda vez que la omision, pasividad o

negligencia del Tribunal en relacién con la investigacion del patrimonio del ejecuta-

68 RAMOS MENDEZ, F., Enjuiciamiento Civil, t. 11, José Maria Bosch Editor, Barcelona, 1997, p. 681.

69 SBERT PEREZ, La investigacion..., cit., p. 63.
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do provoca la vulneracién del articulo 24.1 CE. Citadas conclusiones encontrarian
apoyatura’® en las propias afirmaciones vertidas por el TC sobre las causas de in-
ejecucion de las sentencias (cfr. STC 26/1983, 13 de abril, 125/1987, 15 de julio,
215/1988, 14 de noviembre, 322/1994, 28 de noviembre, y 15/1986, 31 de ene-
ro); e igualmente en otros pronunciamientos jurisprudenciales de Tribunales or-
dinarios (cfr. AAAP Barcelona 23-11-1998 (AC 8296\1998); Madrid 22-1-1999 (AC
1999\201) y 30-4-2001 (JUR 2001\211522), Navarra 28-6-2000 (AC 2000\1577),
o STS] Galicia 5-4-2001 (AS 2001\382). En definitiva —se concluye— las senten-
cias no pueden quedar sin efecto por el mero desconocimiento del patrimonio del
ejecutado, porque la ignorancia de ese patrimonio no puede considerarse una causa

justa de ineficacia de la ejecucion.

No obstante, SBERT PEREZ7! termina reconociendo que estas afirmaciones an-
teriormente expresadas, aunque se desprenden por logica de la jurisprudencia
constitucional, la realidad es que no se encuentran en ella recogidas con la contun-
dencia que seria deseable, lo que hace generar dudas sobre el verdadero pensa-

miento de dicho 6rgano en esta materia.

En efecto, si se analizan con detalle los escasos pronunciamientos en la juris-
prudencia del TC sobre esta cuestidn, facilmente concluiremos que, en medida al-
guna, se afirma la existencia de un derecho a la investigaciéon patrimonial ex Consti-
tutione, esto es, que nazca de la propia Constitucién, sino que emana de normas
con rango legal reguladoras de la actividad ejecutiva; normas que imponen a los
Tribunales obligaciones concretas en relacién con el derecho fundamental plasma-

do en el articulo 24.1 CE.

Asi, en la STC 79/1996, 20 de mayo, no se llegé ni mucho menos a reconocer
un derecho constitucional a la investigacidon patrimonial, sino que fue la inaplica-

cion por parte del Tribunal ejecutor del articulo 1453 LEC 1881, lo que habria vul-

70 Ibidem.

71 Ibidem, p. 64.
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nerado el derecho a la tutela del recurrente’2. Convengo con SBERT PEREZ en que no

hay rastro en meritada resolucién de ningin reconocimiento de un supuesto dere-

cho constitucional a la investigacion patrimonial, sino que la cuestién se reconduce

a normas de rango legal, no constitucional, e integradas de manera refleja o indire-

cta en el derecho a la tutela judicial efectiva’s.

Estas mismas conclusiones se obtienen de la lectura de la STC 18/1997, 10

de febrero, en la que tras realizar las —ya recurrentes— manifestaciones sobre el

derecho a la ejecucion’4, asi como que la inejecucién de una sentencia solo puede

venir motivada por una causa prevista en una norma legal’>, se afiade: «De lo ex-
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«En efecto, de las actuaciones remitidas por el 6rgano de instancia y del contenido de los dis-
tintos escritos alegatorios presentados por el recurrente y por el Ministerio Fiscal, resulta evi-
dente que en el presente caso el 6rgano judicial de instancia al denegar las solicitudes que ante
la infructuosidad de la diligencia de embargo y la situacién de insolvencia declarada por el
propio ejecutado, se limitaban a instar del 6rgano judicial el libramiento de diversos oficios
que habrian de dirigirse a la correspondiente Delegacion de Hacienda y a determinadas enti-
dades financieras, con el fin de que la primera remitiera la declaracién de la renta presentada
por el deudor ejecutado y las segundas informaran sobre el estado de las cuentas corrientes o
depdsitos que dicho deudor pudiera tener abiertas en las mismas, ha enervado la ejecucion de
su propio requerimiento de apremio y, por consiguiente, ha vulnerado el articulo 24.1 de la
Constitucion Espafiola. De este modo, al negar al actor su derecho a que fueran adoptadas di-
chas legitimas medidas de aseguramiento de la ejecucién, impidiendo totalmente, en conse-
cuencia, la prosecucion del procedimiento de apremio, la Seccién Decimosexta de la Audiencia
Provincial de Barcelona incurrié en una violacién del derecho a la tutela judicial efectiva del
recurrente para cuyo adecuado restablecimiento debemos retrotraer las actuaciones al instan-
te en que fueron solicitadas dichas medidas».

SBERT PEREZ, La investigacion..., cit., p. 65.

«Este Tribunal ha afirmado, y ahora lo debemos reiterar, que la ejecuciéon de las sentencias
forma parte del derecho a la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales, ya que en caso contrario
las decisiones judiciales y los derechos que en las mismas se reconocen o declaran no serian
otra cosa que meras declaraciones de intenciones sin alcance practico ni efectividad alguna.
Mas concretamente, el derecho a la ejecuciéon impide que el 6rgano judicial se aparte, sin causa
justificada, de lo previsto en el fallo que ha de ejecutar, o que se abstenga de adoptar las medi-
das necesarias para proveer a la ejecucion de la misma, cuando ello sea legalmente exigible
(SSTC 125/1987, 215/1988, 153/1992, entre otras). El contenido principal del derecho con-
siste, pues, en que esa prestacion jurisdiccional sea respetuosa con lo fallado y enérgica, si fue-
ra preciso, frente a su eventual contradiccion por terceros. En tal contexto, no es cometido de
este Tribunal la determinacion de cuales sean las decisiones que, en cada caso, hayan de adop-
tarse para la ejecucidn de lo resuelto, pero si debera vigilar, cuando de la reparacién de even-
tuales lesiones del derecho a la tutela judicial se trate, que ésta no sea debida a una decision
arbitraria ni irrazonable, ni tenga su origen en la pasividad o desfallecimiento de los 6rganos
judiciales para adoptar las medidas necesarias que aseguren la satisfaccion de este derecho
(STC 153/1992)».

«Profundizando en estas dos ultimas cuestiones, sobre las que si puede y debe pronunciarse
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puesto se deduce, pues, que el contenido del derecho a la ejecucion de la sentencia,
en nuestro caso, impone al 6rgano judicial un conjunto de obligaciones de actuar
en cuanto medios instrumentales necesarios para poder dar satisfaccion al titular
de dicho derecho fundamental: Tras dictar auto despachando la ejecucion, debe
requerir al ejecutado, a los organismos publicos de cualquier ambito territorial en
el que se presuma que el ejecutado pueda tener bienes y a cualquier organismo o
persona privada en los términos indicados. (...) Pues bien, desde la perspectiva
constitucional es menester examinar si la decisiéon de archivo ha sido adoptada
después de haber agotado todas y cada una de las posibilidades descritas en las
Leyes de procedimiento para la averiguacion de la existencia de bienes suficientes
del ejecutado. En caso contrario, podria constatarse una vulneracién del articulo
24.1 de la Constitucion Espafiola. (...) Por todo lo expuesto, el recurso de amparo
debe ser estimado. El derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension, en su
vertiente de derecho a la ejecuciéon de las resoluciones firmes, ha sido conculcado
por el érgano judicial por cuanto la diligencia de 30 de noviembre de 1993, ha pro-
cedido al archivo de la ejecucién antes de haber agotado todas las posibilidades de
actuacion judicial que el ordenamiento juridico prevé, en los términos indicados en

los fundamentos anteriores».

Como puede apreciarse de la lectura de la sentencia, la vulneracién del dere-
cho a la tutela vino motivada, no por la falta de investigaciéon del patrimonio del

deudor, sino por la infrautilizacién por parte del Tribunal de los concretos meca-

este Tribunal en ejercicio de su jurisdiccion, hemos afirmado, por una parte, que una decisiéon
de no ejecucion de una sentencia habra de apoyarse en la concurrencia de una causa prevista
por una norma legal, pero interpretada a su vez en el sentido mas favorable a tal ejecucion, sin
que sea constitucionalmente valida la inejecucion salvo que asi se decida expresamente en re-
solucién motivada, en aplicacidn de una causa prevista por una norma legal y no interpretada
restrictivamente (SSTC 155/1985, 151/1993). Por otra parte, y en relacion con el deber de di-
ligencia que debe desplegar el 6rgano judicial en toda ejecucion, en aquellos casos en los que
la resolucion de ejecucion debe ser cumplida por un ente publico, éste ha de llevarla a cabo
con la necesaria diligencia, sin obstaculizar el cumplimiento de lo acordado, por imponerlo asi
el articulo 118 CE; y cuando tal obstaculizacion se produzca, el Juez ha de adoptar las medidas
necesarias para la ejecucion, de acuerdo con las leyes. Si tales medidas no se adoptan con la in-
tensidad necesaria —y legalmente posible— para remover la obstaculizacién producida, el 6r-
gano judicial vulnera el derecho fundamental a la ejecucién de las sentencias, que le impone —
como antes declamos— el deber de adoptar las medidas oportunas para llevarlas a cabo (SSTC
64/1987, 298/1994)».
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nismos indagatorios contemplados en la norma procesal’¢. Asi planteadas las co-
sas, no hubo propiamente una violacion directa del articulo 24.1 CE, sino indirecta
o refleja por el incumplimiento o cumplimento defectuoso, por parte del Tribunal,
de la labor indagatoria que le viene impuesta en el proceso, segtin la concreta nor-

mativa procesal reguladora de la materia.

Todo ello conduciria, en principio, a concluir que la jurisprudencia del TC no
permite sostener que el derecho a la indagacién patrimonial nazca directamente
del articulo 24.1 CE, lo que podria dejar en el aire muchas preguntas sin una res-
puesta clara’’. No obstante los reparos que se presentan frente a considerar el de-
recho a la investigacién como parte del contenido esencial del derecho a la tutela,
SBERT PEREZ78 se decanta definitivamente por asi entenderlo: «El derecho a la in-
vestigacion patrimonial forma parte del contenido esencial del derecho a la tutela
judicial efectiva, por mandato directo del articulo 24.1 CE. Por tanto, lejos de que-
dar condicionado por las normas legales y por la aplicacién de éstas por parte de
los tribunales, son las normas legales y la actuacién de los tribunales las que se
encuentran condicionadas por dicho derecho de rango constitucional a la investi-
gacion patrimonial. En todo caso, la apreciacién de que la investigacion patrimo-
nial es un instrumento ejecutivo mas permite seguir invocando la no ejecucién por

falta de investigacién como contraria al derecho a la tutela judicial efectiva».

Logicamente, de esa postura se desprenden consecuencias juridicas de gran
calado, tanto para el legislador como para los tribunales; consecuencias que se tra-

ducen en obligaciones para hacer realidad el derecho fundamental constitucional-

76 Que concretamente eran los articulos 246 y 247 de la anterior LPL de 1990 (actuales articulos
249y 250 LR]S).

77 SBERT PEREZ, La investigacion..., cit. p. 66, afirma que dichos pronunciamientos jurisprudencia-
les generan la pregunta de qué hubiera dicho el TC si la LPL no regulara ningiin medio de in-
vestigacién patrimonial. Es mas, aflade citado autor que la jurisprudencia del TC «puede con-
ducir a la consecuencia absurda de que, en defecto de una norma legal que regule la investiga-
cién patrimonial, ésta carezca de relevancia constitucional».

78 Ibidem, p. 67.
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mente protegido’?. Sintéticamente, a juicio de SBERT PEREZ serian las siguientes80:

—Para el legislador, que se prevean medios utiles de investigaciéon patrimo-
nial, y sin que una eventual laguna legal implique la prohibicién para los Tribuna-
les de investigar el patrimonio del ejecutado, toda vez que el articulo 118 CE esta-
blece la obligacién de cumplir las resoluciones judiciales, asi como la de colaborar

con los Tribunales en la ejecucion de lo resuelto.

—Para los Tribunales, que éstos participen activamente en la investigaciéon
patrimonial, aun en el caso de que el legislador no contemple medio indagatorio
alguno. En consecuencia, la indagacion ha de practicarse con independencia de que
una norma legal la contemple y enlaza con la existencia de un derecho a la investi-
gacion patrimonial residenciado en el articulo 24.1 CE. Caso de existir, como en
nuestro ordenamiento actual existen, medios legales de investigacidn, los Tribuna-
les han de emplearlos de forma activa y proporcionada a los objetivos de la ejecu-

cion.

A pesar de los encomiables esfuerzos vertidos en la defensa de esta postura,
lo cierto es que a la luz de la interpretacion cominmente aceptada tanto de los de-
rechos fundamentales en general, como del derecho a la tutela judicial efectiva en
particular, asi como de la jurisprudencia mantenida por el TC sobre la materia, pe-
ca en exceso de voluntarista, pues, a mi juicio, el derecho a recabar el auxilio judi-
cial en la indagacion patrimonial ni tiene fundamento en ningn precepto constitu-
cional, ni forma parte del contenido esencial del derecho a la tutela judicial efecti-
va, como tampoco se deriva del articulo 24.1 CE ninguna obligacion para el legisla-
dor de articular régimen de investigacién patrimonial alguno. Es por ello, que la
tesis que defiende que el derecho a recabar auxilio indagatorio se encuentra direc-

tamente residenciado en el articulo 24.1 CE, no es asumible.

2.2.La investigacion patrimonial como un derecho de configuracion legal

79 Ibidem, p. 67.
80 Ibidem, pp. 67-71
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Como antes se dijo, la segunda postura admisible no es otra que entender
que, aunque el derecho a la investigacion patrimonial tiene rango iusfundamental,
nos encontramos ante un derecho de configuracién legal, de tal suerte que el legis-
lador ordinario es libre de regularlo o no, asi como someterlo a las formas, requisi-

tos y condiciones que establezca en las distintas leyes procesales.

Conviene comenzar aclarando que los denominados derechos de configura-
cion legal®! —asi llamados porque la delimitacién de su contenido y perfiles con-
cretos queda encomendada a la ley (cfr. STC 25/1990, 19 de febrero)— son una
singular categoria dentro de los derechos fundamentales, que se caracterizan por
precisar de complemento legislativo que termine de disefiar su contenido y, por
consiguiente, les permita alcanzar plena efectividad (cfr. SSTC 23/1982, 13 de ma-
yo, 30/1985, 1 de marzo, y 15/1990, 1 de febrero). Ha de ponerse de relieve, sin
embargo, que estamos siempre ante derechos fundamentales —y, por tanto, de
derechos con rango constitucional—, no de meros derechos creados por el legisla-
dor. Cfr. STC 24/1990, 15 de febrero: «su caracter de derecho de configuracién

legal no nos puede hacer olvidar que (...) son derechos fundamentales».

Cierto es que todos los derechos fundamentales requieren —en mayor o me-
nor medida— algun tipo de desarrollo legislativo, pero en concreto los de configu-
racion legal no son siquiera pensables al margen de complejos tejidos legales que
los configuren. El articulo 24 CE es, segun reiterada jurisprudencia constitucional,
uno de los derechos fundamentales de configuracion legal por antonomasia®2, pues
los multiples derechos comprendidos en la tutela judicial efectiva son inconcebi-

bles sin un desarrollo normativo del proceso®:.

81 Seguimos en esta parte a DiEz-Picazo, L.M,, Sistema de Derechos Fundamentales, Civitas, Ma-
drid, 2003, pp. 114-116.

82 Existen otros derechos de configuracion legal en la Constitucion, como lo son los de participa-
cién (cfr. articulos 23 y 27.7 CE), los prestacionales en todo o en parte (cfr. articulo 27.1y 5
CE), junto con otros plasmados en los articulos 30.2, 33 y 38 CE.

83 Seria innimaginable un derecho a la tutela judicial sin un érgano jurisdiccional y un cauce
procedimental.
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Por otro lado, la idea de los derechos de configuracion legal sirve para expli-
car un fen6meno que tiene lugar cada vez que la ley completa el contenido de un
derecho proclamado por la Constitucién: alli donde hay derechos de configuracién
legal, se produce un desdoblamiento de los criterios de constitucionalidad, pues
para enjuiciar si los Tribunales respetan o no ese derecho fundamental, el criterio
viene dado por el conjunto norma constitucional mas normas legales de desarrollo
(cfr. SSTC 61/1989, 3 de abril y 201/1999, 8 de noviembre). Sin duda este fené-
meno desemboca en el problema de fijar la espinosa frontera entre lo que es el
desarrollo de un derecho fundamental y lo que es un derecho creado por la ley, en
especial porque muchos juristas son de la opinién de que, a los efectos del recurso

de amparo, todo el derecho procesal ha sido constitucionalizado.

Por ello, los derechos de configuracion legal no pueden tinicamente analizar-
se planteandose si, desde la sola Constitucion, merecen la consideracion de dere-
chos fundamentales, sino ante todo ha de conocerse el especifico status constitu-
cional de las facultades concretas con las que la ley les ha dotado®*. Esta es, en de-
finitiva, una cuestién que se proyecta sobre todos los derechos que, con indepen-
dencia del contenido esencial reconocido por la Constitucion, estan abiertos al de-

sarrollo legislativo para su plena eficacia.

Pues bien, ahondando en el andlisis de los derechos de configuracion legal,
como sefiala VILLAVERDE MENENDEZ®, el TC en diversas ocasiones ha distinguido una
clase de derechos fundamentales que se caracterizan por la circunstancia de que
son derechos para cuya plena eficacia, bien porque asi lo exige la propia CE (v. gr.,
el articulo 23.2 CE) o «por su naturaleza» (caso del articulo 24 CE), resulta indis-
pensable su delimitaciéon por el legislador (cfr. SSTC 15/1982, 23 de abril,
24/1990, 15 de febrero, 25/1990, 19 de febrero,y 214/1998, 11 de noviembre).

84 JIMENEZ CAMPO, ]., Derechos fundamentales. Concepto y garantias, Editorial Trotta, Madrid, 1999,
pp- 29-74.

85  VILLAVERDE MENENDEZ, I, «El legislador de los derechos fundamentales», en BASTIDA FREIJEDO, F.
J. — VILLAVERDE MENENDEZ, [. — REQUEJO RODRIGUEZ, P. — PRESNO LINERA, M. A. — ALAEZ CORRAL, B.
— FERNANDEZ SARASOLA, 1., Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucion es-
paiiola de 1978, Tecnos, Madrid, 2004, p. 160.
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La diferencia estriba en que, unos derechos fundamentales tienen todo su
contenido, objeto y limites abstractamente definido en el precepto constitucional
que los contiene y el legislador s6lo puede concretar lo que ya esta en la Constitu-
cion; mientras que los de configuracion legal, sin embargo, la Constitucién sélo
establece un «minimo contenido» del derecho a partir del cual el legislador puede

o debe, segtin los casos, definir su disefio final®®.

Ello no significa ni mucho menos —y asi lo ha dicho el TC— que estos dere-
chos estén a disposicion del legislador8’. Su existencia como derechos, y por eso
siguen siendo fundamentales, no depende de la decision legislativa de regularlos.
Nos dice el TC que s6lo un «minimo contenido» del derecho fundamental en cues-
tion gozaria de eficacia directa, necesitando de la intervencion del legislador para
la delimitacion de su objeto, contenido y limites. En otras palabras, a salvo ese con-
tenido minimo, el objeto, contenido y limites de ese derecho fundamental seran
aquellos con los que le dote 1a norma con rango de ley que lo regule88. Sin embargo,
a pesar de que el derecho fundamental de configuracion legal tendra el contenido
que la norma legal le dé, no por ello el legislador puede configurar libremente ese
contenido, pues la indisponibilidad del derecho fundamental se lo impide8° (cfr.

STC 24/1990, 15 de febrero).

Dado que es el legislador quien configura el derecho fundamental, para enjui-
ciar si los Tribunales respetan o no ese derecho fundamental, ha de estarse no solo
a la norma constitucional sino igualmente a las normas legales de desarrollo®0. En

efecto, la consecuencia légica de esta doctrina es que lo que sea el derecho funda-

86 Jbidem.

87 Cfr.STC 15/1982, 23 de abril: «De ello no se deriva, sin embargo, que el derecho (...) esté por
entero subordinado a la actuacion del legislador».

88 VILLAVERDE MENENDEZ, «El legislador...», cit., p. 161.
89 Ibidem.

%  Cfr.SSTC61/1989, 3 de abrily 201/1999, 8 de noviembre.
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mental viene definido por el legislador de manera que la lesién de la norma legal

que configura el derecho es una vulneracion de éste®1.

Ayuda a la correcta comprension del instituto analizado el paralelismo que
existe con el derecho de acceso a los recursos en el orden civil, pues el articulo 24
CE —segun reiterada jurisprudencia constitucional— no comprende un derecho a
que la ley prevea unos u otros recursos frente a las resoluciones judiciales en el
orden civil, de manera que el legislador es libre de establecer el sistema de recur-
sos que estime mas conveniente. En otras palabras, no existe propiamente un de-
recho al recurso en cuanto tal, sino un derecho a interponer los recursos previstos en
la ley??. En definitiva, el legislador tiene plena libertad para establecer en el orden
civil un régimen de recursos, ahora bien, si los establece no podra regular el recur-
so en contra de los principios constitucionales —v. gr., no podra menoscabar el
principio de igualdad de las partes a la hora de promoverlo—, ni podra poner tales
obstaculos a la admisién que lo hagan imposible o dificil para una o las dos partes,
y, finalmente, los presupuestos para su admisién habran de ser interpretados del
modo mas favorable a su procedencia. En conclusidn, «el derecho a la tutela judi-
cial efectiva no obliga al legislador a regular un recurso, pero previsto éste en la
ley, el mismo se integra en ese derecho, y la aplicacién de la norma en algtn caso
concreto puede llegar a significar vulneracion del mismo»?3. Cfr. STC 9/1997, 14 de
enero: «En efecto, es diferente el relieve constitucional del derecho de acceso a la
jurisdiccion y el de acceso a los recursos legalmente establecidos, resultando éste
mero corolario de aquél en cuanto el derecho de acceder a la justicia no viene otor-
gado por la ley sino por la Constitucion misma. De ahi, la diferente trascendencia
que desde la perspectiva constitucional cabe otorgar a uno o a otro, pues es distin-
to el enjuiciamiento que puedan recibir las normas segin actian como impeditivas

u obstaculizadoras del acceso a la jurisdicciéon o simplemente como limitadoras de

91 VILLAVERDE MENENDEZ, «El legislador...», cit.,, p. 161.

92 ARMENTA DEU, M.T, «El derecho a los recursos; su configuracién constitucional», en RGD, 1994,
pp. 8106 y ss; MONTERO AROCA, ]J. — FLORS MATIES, ]., Los recursos en el proceso civil, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2001, p. 36.
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un recurso contra una sentencia anterior dictada en un proceso con todas las ga-
rantias (SSTC 3/1983 y 294/1994). La aplicacién de aquéllas puede eliminar el
derecho a someter el caso a un Juez y la de las segundas solamente privaria de la
revision de la respuesta judicial ya pronunciada en la sentencia de instancia, con lo
cual se habria satisfecho el nucleo fundamental del derecho reconocido en el arti-
culo 24.1 CE en cuanto al derecho a obtener la tutela judicial efectiva del Juez (STC

255/1993)»%4,

Dicho esto, merece la pena traer nuevamente a colacién lo indicado en el
apartado anterior al analizar las SSTC 79/1996, 20 de mayo y 18/1997, 10 de fe-
brero, pues el amparo decretado por el TC al sentenciar, no vino motivado por una
vulneracion directa del derecho a la tutela judicial, sino mas bien por la vulnera-
cion de las normas que configuran ese derecho en cada caso concreto, esto es, el
articulo 1453 LEC 1881 y los articulos 246 y 247 de la LPL 1990, reguladores de la
indagacion patrimonial en aquél momento temporal, dentro de los respectivos
ambitos civil y laboral. En definitiva, lo violado no era ni mucho menos el conteni-
do esencial del derecho, sino la configuraciéon reguladora en los distintos 6rdenes

jurisdiccionales de la investigacidn patrimonial.

En otras palabras, ha de distinguirse entre el derecho a la ejecucién, que nace
directamente de la Constitucién y es un elemento esencial del contenido del dere-
cho a la tutela judicial efectiva reconocido en el articulo 24 CE, y el derecho a reci-
bir auxilio en la indagacion patrimonial dentro de la ejecucion, que es un derecho de
configuracion legal, que como tal «no nace ex Constitutione sino de lo que, en cada
momento, hayan dispuesto las leyes procesales» (cfr. STC 37/1995, 7 de febrero).
Es en ese sentido harto elocuente la STC 113/1989, 22 de junio: «El derecho fun-
damental a que se ejecuten las Sentencias firmes, de trascendental importancia en
nuestro sistema juridico y cuya integracion en el derecho a la tutela judicial efecti-

va garantizado por el art. 24.1 ha sido reiteradamente declarada por este Tribunal

93 MONTERO AROCA — FLORS MATIES, Los recursos..., cit.,, p. 37.
94 Vid. igualmente el ATC 91/1997, 19 de marzo.
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Constitucional, participa de la naturaleza de derecho de prestacion que caracteriza
a aquél en que viene integrado y, en tal sentido, sus concretas condiciones de ejer-
cicio corresponde establecerlas al legislador, y ello hace indudable que el derecho a
que se ejecuten las resoluciones judiciales firmes viene sometido a los requisitos y

limitaciones formales y materiales que disponga la legislacion»?>.

A modo de conclusion, me decanto por entender que el derecho a recabar au-
xilio judicial claramente es un «derecho fundamental configurado» y no un «dere-
cho fundamental ex Constitutione», 1o que otorga al legislador un amplio margen de
libertad para establecer el sistema de investigacion patrimonial que estime mas
conveniente —o ni siquiera contemplarlo—, pudiendo incluso producirse diferen-
cias —como en la practica se presentan— entre los sistemas indagatorios de los
distintos 6rdenes jurisdiccionales®6. En definitiva, no existe en puridad un derecho
al auxilio en la indagacion patrimonial en cuanto tal, sino un derecho a recibir el
auxilio indagatorio en los ambitos, con los requisitos y con sujecion a las exigencias

impuestas en las normas procesales que lo regulen.

No obstante, estando como esta configurado en los articulos 590 y 591 LEC el
derecho a recibir auxilio en la indagacion patrimonial en el orden jurisdiccional
civil®7, no podran los Tribunales al aplicarlo poner tales obstaculos que lo hagan
imposible o dificil para el ejecutante, debiendo hacerse en todo caso una interpre-
tacion de la regulacion legal del modo mas favorable a su practica. Llegado el caso,
en su condicion de intérprete supremo de la Constitucion (cfr. articulo 1.1 LOTC),
el TC debe revisar, cuando a ello sea instado en via de amparo, si la interpretaciéon

de la legalidad configuradora de los derechos fundamentales se ha llevado a cabo

9  Argumento reiterado, entre otras, por la STC 73/2000, 14 de marzo: «Ciertamente, el derecho
constitucional a la ejecucion de las resoluciones judiciales firmes “participa de la naturaleza de
derecho de prestacidn que caracteriza a aquel en que viene integrado y, en tal sentido, sus
concretas condiciones de ejercicio corresponde establecerlas al legislador, y ello hace induda-
ble que el derecho a que se ejecuten las resoluciones judiciales firmes viene sometido a los re-
quisitos y limitaciones formales y materiales que disponga la legislacion”».

%  Asi, v. gr,, en el orden civil la indagacién es siempre rogada, mientras que en el penal siempre
es ex officio.

97 Sin olvidar su caracter supletorio de la regulacion de otros drdenes ex articulo 4 LEC.
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secundum Constitutionem y en particular si, dados los hechos apreciados por el 6r-
gano judicial, la aplicaciéon de la legalidad ha podido afectar a la integridad del de-
recho fundamental a la tutela, pues de no ser asi, los derechos fundamentales de
configuracion legal quedarian degradados al plano de la legalidad ordinaria y por
esta via excluidos del control del amparo constitucional®® (cfr. STC 25/1990, 19 de

febrero).

2.3. La indagacion patrimonial como un mero derecho creado por el legisla-
dor

Lo hasta aqui manifestado seria mas que suficiente para descartar que el dere-
cho a recibir auxilio judicial en la indagacién patrimonial, es un mero derecho de
creacion legislativa, sin rasgo alguno de constitucionalidad. Sin embargo, conviene
indicar que, siendo como es el derecho a la ejecucion parte integrante del conteni-
do esencial del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva proclamado por el
articulo 24.1 CE, y siendo como es la indagacién patrimonial un instrumento de
capital importancia para poder llevar a término el proceso de ejecucion, en medida
alguna las normas reguladoras de meritada indagaciéon pueden considerarse de
legalidad ordinaria, pues tanto su regulacién®® como su interpretacién podrian
tener como efecto, dejar vacio de contenido el derecho a la tutela, con la indeseable
consecuencia —por el hecho de ser una cuestion de legalidad ordinaria— de no ser
susceptible de control por el TC a través del recurso de amparo, lo que en modo
alguno seria tolerable. Cfr. STC 25/1990, 19 de febrero: «Pero es indiscutible —y
en ello estriba la funcién y la justificacion misma de la jurisdiccién constitucional
de amparo— que el Tribunal Constitucional puede y debe, cuando asi se le pide
por quienes estan legitimados para ello, revisar la valoracion juridica que de tales
hechos ha llevado a cabo el 6rgano judicial, con el fin de comprobar si aquella valo-

racion ha ponderado adecuadamente los derechos fundamentales en juego, y en

98 (fr.articulo 161 CE.
99 Tarea a cargo del legislador.

100 Labor encomendada a los Tribunales.
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caso negativo reconocer estos derechos y restablecer a sus titulares en la integri-

dad de los mismos».
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Capitulo II. —Investigacion patrimonial e intimidad econémica

§1. CONSIDERACIONES GENERALES

Toda persona, en mayor o menor medida, tiene un cabal y completo conoci-
miento de los distintos elementos que conforman su patrimonio. Sin embargo, da-
do que la mayor parte de los bienes y derechos son susceptibles de trafico y, en
multiples ocasiones, se encuentran ademdas sometidos a féormulas especificas de
publicidad, no es infrecuente que, de forma voluntaria u obligatoria, las personas
suministren a terceros datos respecto de los distintos elementos patrimoniales de

los que son titulares.

Por ello, una de las primeras afirmaciones que puede realizarse, de modo
irrefutable, en el ambito de la investigacion patrimonial, es que la practica totali-
dad —por no decir todos— los datos de caracter econémico relativos a una perso-
na se encuentran en poder de terceros (personas y entidades privadas y, especial-
mente, publicas) y que se agolpan en registros, archivos y bases de datos de la mas

diversa indole.

En efecto, si nos detenemos un instante a pensar, facilmente llegaremos a la
conclusién de que los mas amplios, completos y perfectos registros, archivos y ba-
ses de datos0! contienen, sobre todo, datos de caracter patrimonial, o cuyo objeto
y finalidad ultimas estriban en proporcionar informacion para garantizar y estruc-

turar los mecanismos recaudatorios del Estado102,

Pues bien, estando esos datos en poder del propio interesado o de terceros se
impone precisar si ese deber de revelacién —cuando es el propio titular el obliga-

do a mostrar su patrimonio—, o cuando son recabados de terceros —que se ven asi

101 Piénsese, por citar s6lo algunos notables ejemplos, en el Registro de la propiedad, el Mercantil
o el de Bienes Muebles.
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forzados a divulgarlos—, supone un atentado al derecho a la intimidad. Al abordar
el estudio de la investigacion patrimonial surge de inmediato la pregunta, de evi-
dente interés y trascendencia para el estudio que nos ocupa, de si los aspectos
econdmicos forman o no parte del derecho a la intimidad constitucionalmente pro-
tegido y, en consecuencia, si es posible hablar de una «intimidad econ6mica»103. En
otras palabras, se hace necesario clarificar si los datos econdmicos de una persona

se engloban dentro del ambito material de proteccion del derecho.

Pero la respuesta a esa pregunta dista de ser sencilla, maxime porque para
tratar de resolver esa cuestion hemos de acudir, en primer lugar, a delimitar el
concepto mismo de «intimidad»1%4, en orden a poner de manifiesto la posibilidad o
imposibilidad de que los datos econémicos de una persona encajen en el ambito de

este derecho105,

La tarea, sin duda, es ardua, pues si en algo existe unanimidad doctrinal es en
reconocer la dificultad de dar un concepto de lo que debe entenderse por intimi-

dad, hasta el punto de que algunos autores renuncian al intento de dar una defini-

102 Me refiero a los archivos y registros de la Hacienda Publica y a los del Catastro, cuya finalidad
no es otra que la tributario-recaudatoria.

103 NOGUEROLES PEIRO, N., «La intimidad econ6mica en la doctrina del Tribunal Constitucional», en
REDA, Civitas, 1996, pp. 568 y ss.; y AZAUSTRE FERNANDEZ, M.]., El secreto bancario, ].M. Bosch,
Barcelona, 2001, p. 171.

104 La vulneracién de la intimidad de los ciudadanos como método de acumulacién de informa-
cion y, por ende, de poder, ha sido un tema recurrente en la literatura de ciencia-ficcién, en la
que muchos escritores han imaginado un futuro, con claros tintes apocalipticos, en el que la
vida intima de los ciudadanos desaparecia bajo el poder de observacion y control por parte de
los aparatos del Estado. Notable ejemplo de esta literatura, denominada de anticipacion, es
Nosotros, de Yevgueni ZAMIATIN (1884-1937), novela publicada en el afio 1924 (bajo el titulo
original We), que retrata los avatares de un dictatorial Estado Unico, gobernado por el Bien-
hechor, en el que los individuos son seres despersonalizados, designados por guarismos, que
carecen de intimidad y habitan viviendas de cristal, en las que pueden observar y a la par son
observados permanentemente por los demas. Otra gran novela en la que, la destruccion de la
intimidad bajo el peso del poder es el hilo conductor, es la ya clasica 1984, de George ORWELL
(1903-1950), publicada en 1949 (con el titulo original Nineteen Eighty Four), en la cual se situa
la accién en un Estado totalitario en el que el poder es el valor absoluto y unico, y todo ha de
ser sacrificado en pos de ese fin. La vigilancia del Estado es tal que se ha apoderado de la vida
y conciencia de los ciudadanos, hasta los espacios mas intimos de sus sentimientos. Todo es
controlado por la omnipresente figura del Gran Hermano (de ahi el nombre del famoso pro-
grama televisivo), quien todo lo ve, sabe y escucha.

105 AZAUSTRE FERNANDEZ, El secreto..., cit., p. 171.
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cion, limitandose a recoger las manifestaciones de este derechol%6. Otra dificultad
afiadida estriba en que las multiples definiciones existentes mantienen entre si
importantes divergencias en aspectos esenciales, lo que complica, atin mas si cabe,
el empleo de un concepto doctrinalmente pacifico de lo que debe concebirse por
«intimidad»197. La jurisprudencia, por su parte, ha reconocido esa dificultad de
abordar el concepto de intimidad: «No siempre es facil, sin embargo, acotar con

nitidez el contenido de la intimidad»198,

Por otro lado, ha de tenerse en cuenta que, frente a las iniciales formulacio-
nes del derecho que ponian el acento en el aspecto negativo o de exclusion (la in-
timidad era una esfera reservada que permitia excluir a los demas), en la actuali-
dad se resalta, como luego tendremos ocasién de analizar con mas detalle, 1a nece-
sidad de que las personas puedan controlar las informaciones que los demas po-
seen sobre uno mismo. Asi, junto al pretérito aspecto estdtico-negativol®?, coexiste
otro actual dindmico-positivoll9, como claramente ha resaltado la jurisprudencia en

la STC 144/1999, 22 de julio!:

106 Cfr. OLIVEROS LAPUERTA, M.V,, Estudio sobre la Ley de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la
Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, Presidencia del Gobierno, Secretaria Gene-
ral Técnica, Subdirecciéon General de Documentacion, Madrid, 1980; y FARINAS MANTONI, L.M., El
derecho a la intimidad, Trivium, Madrid, 1983, pp. 351 y ss.

107 MARTINEZ DE PISON CAVERO, ]., El derecho a la intimidad en la jurisprudencia constitucional, Civi-
tas, Madrid, 1993, p. 80, afirma que el propio vocablo tiene grandes dosis de relativismo, amén
de las ambigiiedades que lo envuelven.

108 Cfr. STC 110/1984, 26 de noviembre.

109 También denominado garantista o status negativo; cfr. CHECA GONZALEZ, C. — MERINO JARA, 1.,
«El derecho a la intimidad como limite a las funciones investigadoras de la Administracién Tri-
butaria», en Impuestos, 1988, t. 11, pp. 741 y ss; y PEREZ LUNO, A.E., Derechos humanos, Estado de
Derecho y Constitucion, 7.2 ed., Tecnos, Madrid, 2001, p. 330.

110 Que igualmente recibe el nombre de control activo o status positivo; cfr. Lucas DURAN, M., El
Acceso a los datos en poder de la Administracion Tributaria, Aranzadi, Pamplona, 1997, p. 105.

111 Se trata de la sentencia dictada en el caso Hormaechea. Vid. igualmente, la STC 254/1993, 20
de julio: «Un primer elemento, el mas “elemental”, de ese contenido, es, sin duda, negativo, res-
pondiendo al enunciado literal del derecho: El uso de la informatica encuentra un limite en el
respeto al honor y la intimidad de las personas y en el pleno ejercicio de sus derechos. Ahora
bien, la efectividad de ese derecho puede requerir inexcusablemente de alguna garantia com-
plementaria, y es aqui donde pueden venir en auxilio interpretativo los tratados y convenios
internacionales sobre esta materia suscritos por Espaifia. Pues, como sefiala el Ministerio Fis-
cal, la garantia de la intimidad adopta hoy un contenido positivo en forma de derecho de con-
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«El derecho a la intimidad salvaguardado en el articulo 18.1 CE tiene por objeto garantizar al
individuo un ambito reservado de su vida frente a la accién y al conocimiento de terceros,
sean estos poderes publicos o simples particulares, que esta ligado al respeto de su dignidad
(SSTC 73/1982, 110/1984, 170/1987, 231/1988, 197/1991, 143/1994 y 151/1997). El de-
recho a la intimidad atribuye a su titular el poder de resguardar ese dmbito reservado por el
individuo para si y su familia de una publicidad no querida. Es cierto que inicialmente pue-
den quedar excluidos de ese poder de disposicién aquellos datos o informaciones produci-
dos y destinados al trafico juridico con terceros o sometidos a formulas especificas de publi-
cidad (SSTC 110/1984 y 143/1994), pero no lo es menos que esta circunstancia no obsta pa-
ra que el individuo esgrima un interés legitimo en sustraerlos del conocimiento de los de-
mas, como del mismo modo lo puede haber para que esos aspectos de la vida individual sean
publicos y conocidos, o puedan serlo (ATC 877/1987). Y ello es asi porque el articulo 18.1 CE
no garantiza sin mas la «intimidad», sino el derecho a poseerla, a tener vida privada dispo-
niendo de un poder de control sobre la publicidad de la informacién relativa a nuestra per-
sona y familia, sea cual sea el contenido de aquello que se desea mantener al abrigo del co-
nocimiento publico. Esta garantia impone a los poderes publicos la prohibicion de que se
conviertan en fuentes de esa informacidn sin las debidas garantias, y también el deber de
prevenir los riesgos que puedan derivarse del acceso o divulgacion indebidas de dicha in-

formacion».

§2. NOCION DE INTIMIDAD

Como punto de partida hay que sefalar que el fundamento de la nocién de in-

timidad procede basicamente del pensamiento anglosajon!l2, al menos en cuanto

elemento distintivo de la cultura moderna, habiendo efectuado las mas importan-

tes aportaciones para su configuraciéon grandes pensadores como Thomas HOBBES,

John LockE, Robert PRICE y Jhon Stuart MILL, como ha puesto de relieve BEJAR

MERINO13,

112

113

trol sobre los datos relativos a la propia persona. La llamada «libertad informatica» es, asi,
también, derecho a controlar el uso de los mismos datos insertos en un programa informatico
(habeas data)».

LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P., El derecho a la autodeterminacién informativa, Tecnos, Madrid,
1990, p. 49.

BEJAR MERINO, H., «La génesis de la privacidad en el pensamiento liberal», en Sistema: Revista de
Ciencias Sociales, nam. 76, enero de 1987, pp. 60-62; e igualmente, El dmbito intimo (Privaci-
dad, individualismo y modernidad), Alianza Universidad, 3.2 ed., segunda reimpresion, Madrid,
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Sin embargo, el derecho a la intimidad propiamente dicho no aparece enun-
ciado de forma expresa como categoria independiente hasta fechas muy recientes,
y de nuevo aqui surge en el ambito anglosajén; concretamente, cobra estado de
naturaleza a finales del siglo XixX en los Estados Unidos!14. Hoy en dia es communis
opinio que el derecho a la intimidad tal y como es recogido en las ultimas Constitu-
ciones, tiene su origen inmediato en un articulo doctrinal publicado por Samuel D.
WARREN y Louis D. BRANDEIS en diciembre de 1890115, Ciertamente es necesario
poner de relieve que el objetivo perseguido por estos autores al escribir su trabajo
no era otro que establecer un limite juridico que vedase las intromisiones de la
prensa en la vida privadallé. Como es facil de apreciar, en la primigenia configura-
cion del derecho a la intimidad no aparecen los datos econémico-patrimoniales
como algo susceptible de proteccidén, sino que se atiende mas bien a aspectos ex-
trapatrimoniales1?. Son al respecto harto elocuentes —y rabiosamente actuales—

las siguientes palabras de WARREN y BRANDEIS:

«Los recientes inventos y los nuevos métodos de hacer negocios fueron los focos de atencion
en el siguiente paso que hubo de darse para amparar a la persona, y para garantizar al indi-
viduo lo que el Juez Cooley llama el derecho “a no ser molestado”!!8. Las instantanea fotogra-

ficas y las empresas periodisticas han invadido los sagrados recintos de la vida privada y

1995, pp. 29 y ss. Citada autora resalta la influencia en esta materia de la tradiciéon francesa,
especialmente reflejada en la obra de Benjamin CONSTANT y de Alexis de TOCQUEVILLE.

114 LucAs MURILLO DE LA CUEVA, El derecho..., cit., p. 56.

115 WARREN, S.D. — BRANDEIS, L.D., «The right to privacy», Harvard Law Review, vol. IV, nam. 5,
diciembre de 1890, pp. 193-221. Existe una traduccién al espafiol a cargo de Pilar BASELGA, con
una introduccién de Benigno PENDAS: El derecho a la intimidad, Cuadernos Civitas, Madrid,
1995.

116 Para ser mas precisos, WARREN solicit6 la ayuda de BRANDEIS —futuro juez del Tribunal Su-
premo de los Estados Unidos— para redactar un estudio doctrinal que diese respuesta legal a
las escandalosas intromisiones de los periédicos de Boston en su vida conyugal, concretamen-
te vertidos dentro de los denominados «ecos de sociedad» de la prensa escrita.

117 PROSSER, W.L., Privacy (a legal analysis), California Law Review, vol. 48, num. 3, 1960, pp. 383-
423, recoge, en la década de los sesenta sus ya clasicos cuatro supuestos de intromision, en los
que, desde mi punto de vista, si tienen cabida los aspectos econdmico-patrimoniales.

118 La clasica expresion «the right to be alone», que ha sido traducida como el derecho a ser dejado
en paz (y que también puede traducirse de modo mas literal como el derecho a estar solo, e
igualmente como el derecho a no ser molestado), no es —en contra de lo que en muchas oca-
siones se ha sostenido— original de WARREN y BRANDEIS, sino que procede de la obra del Juez
Thomas M. COOLEY, The elements of torts, 1873.
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hogarefia; y los numerosos ingenios mecanicos amenazan con hacer realidad la profecia que

reza: “lo que se susurre en la intimidad, sera proclamado a los cuatro vientos”»119.

Desde la inicial formulacién hasta la actual positivizacion del derecho a la in-
timidad en la practica totalidad de las Constituciones, se ha recorrido un largo tre-
cho, casi siempre jalonado de dificultades. Hasta ese reconocimiento en los textos
legales hay que rastrear los origenes del derecho a la intimidad, al menos en lo que
se refiere a su elaboracion continental, en la doctrina de los derechos de la perso-

nalidad, como ha advertido LucAas MURILLO DE LA CUEVA120,

En efecto, los derechos de la personalidad —con su inicial fundamento iusna-
turalista— no son fruto de una elaboracion efectuada dentro del campo del dere-
cho publico, sino del privado, y de modo mas concreto, en el seno del derecho civil,
especialmente en los ultimos afios del siglo Xix y los primeros del xx121. De esa ini-
cial formulacién en el campo del derecho civil, la practica totalidad de los derechos
de la personalidad se transforman en derechos fundamentales, pasando a gozar de
la fuerza que los caracteriza en los ordenamientos juridicos contemporaneos, in-

corporandose en la parte dogmdtical?2 de las Constituciones mas recientes.

El caso es que uno de los derechos que tradicionalmente se consideraban in-

cluidos dentro de los de la personalidad era el derecho a la intimidad!23. Sin em-

119 WARREN — BRANDEIS, cit,, p. 195. La traduccion al espariol esta tomada de Pilar BASELGA, El de-
recho..., cit., p. 25.

120 LucAs MURILLO DE LA CUEVA, El derecho..., cit., p. 69.

121 Ibidem, pp. 69-70, quien subraya que las vicisitudes iniciales de los derechos de la personali-
dad estuvieron mas condicionadas por lo que decian o no decian la respecto los Cédigos civiles
que por lo dispuesto por las Constituciones.

122 A diferencia de las primeras Constituciones, que eran precedidas de una declaracion de dere-
chos (paradigmatico es el caso de la Francia revolucionaria, con la Declaracion de 1789 y la
Constitucion de 1791), en la actualidad la mayoria de las Constituciones incorporan en su seno
una parte dedicada a reconocer los derechos fundamentales —denominada parte dogmdtica—
, junto con otra cuya finalidad es organizar los poderes del Estado —que recibe la denomina-
cién de parte orgdnica—. Normalmente, por el incuestionable cardcter simbdlico que posee, la
parte dogmdtica precede a la orgdnica.

123 Vid. DE Cupis, A, [ diritti della personalita, «Trattato di diritto civile e comerciale» (Cicu-
MESSINEO), vol. IV, Giufre, Milan, 1982, pp. 38-39 y 283 y ss; CASTAN TOBENAS. ]., «Los derechos
de la personalidad», en RGLJ, julio-agosto, 1952, pp. 5 y ss; DE CASTRO Y BRAVO, F., «Los llamados
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bargo, y a pesar de la incuestionable inclusién de la intimidad entre los derechos

de la personalidad, su recepcién constitucional es recientisima, pues en Europa es

reconocido por primera vez en la Constitucién portuguesa de 1976124, y poste-

riormente en la espafiola de 1978 (cfr. articulo 18.1)125,

El primer problema que salta a la vista a la hora de estudiar la intimidad es la

diversidad terminolégica empleadal2¢: los italianos hablan de riservatezza; los

franceses suelen preferir la expresion vie privée'?7; en el mundo anglosajén se em-

plea el término privacy; en Alemania se habla de privatsphdre!?8. En todas estas

denominaciones late una idea negativa, de exclusién, de preservar una esfera pro-

pia frente a los demads, vedada a los otros!2°. El segundo problema es la consabida

124

125

126

127

128

129

derechos de la personalidad», en ADC, octubre-diciembre, 1959, pp. 1237 y ss; BELTRAN DE
HEREDIS, ., Construccidn juridica de los derechos de la personalidad, Real Academia de Jurispru-
dencia y Legislacion, Madrid, 1976; ROMERO COLOMA, A.M., Los bienes y derechos de la personali-
dad, Trivium, Madrid, 1985; y ROGEL VIDE, C., Bienes de la personalidad, derechos fundamentales
y libertades ptblicas, Publicaciones del Real Colegio de Espana, Bolonia, 1985, passim.

ALZAGA VILLAMIL, O., La Constitucion Espariola de 1978 (Comentario sistematico), Edic. del Foro,
Madrid, 1978, p. 207, sostiene que este precepto es de lo mejor que hemos tomado de la nor-
ma fundamental de nuestro pais vecino, que no siempre goza de una técnica juridica elogiable.

En el &mbito internacional su reconocimiento se produce en la mitad del siglo pasado: articulo
12 de la Declaracion Universal de Derechos de 1948; articulo 8 de la Convencién Europea para
la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 1950; y articulo
17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966. La propia jurisprudencia
del TC se ha hecho eco de ese reconocimiento tardio; cfr. STC 110/1984, de 26 de noviembre:
«El reconocimiento explicito en un texto constitucional del derecho a la intimidad es muy re-
ciente, y se encuentra en muy pocas constituciones, entre ellas la espafola. Pero su idea origi-
nara, que es el respecto as la vida privada, aparece ya en algunas de las libertades tradiciona-
les».

Cfr. HERRERO-TEJEDOR, F., La intimidad como derecho fundamental, Colex, Madrid, 1998, p. 19.

En nuestra doctrina algin autor se decanta por utilizar la denominacién «vida privada», direc-
tamente traducida del francés, en lugar de la mas comun «intimidad». Cfr. BERDUGO GOMEZ DE LA
TORRE, 1., Honor y libertad de expresién. Las causas de justificacién en los delitos contra el honor,
Tecnos, Madrid, 1987, p. 57.

Sobre la etimologia del concepto intimidad puede consultarse REBOLLO DELGADO, L., El derecho
fundamental a la intimidad, 2.2 ed. actualizada, Dykinson, Madrid, 2005, pp. 48-50. Para un es-
tudio de la intimidad en el derecho comparado vid. FARINAS MANTONI, El derecho..., cit., pp. 144

y Ss.
DE LA VALGOMA, M., «Comentarios a la Ley Organica de Proteccidn civil al honor, a la intimidad y
a la propia imagen», en Anuario de Derechos Humanos, 1983, p. 657. Esa idea de exclusién ha

sido recogida de modo recurrente por nuestro TC: «El atributo mas importante de la intimi-
dad, como nucleo central de la personalidad, es la facultad de exclusién de los demas, de abs-
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dificultad de definir con precision lo que es la intimidad139, hasta el punto de que
los conceptos que se han dado o son tan abstractos!3! y generales —como los de
aislamiento, soledad o autonomia— que sirven de poco!3% o por el contrario,
cuando se intenta ser mas preciso se cae en excesivo casuismo. En cualquier caso
han sido multiples!33 los intentos doctrinales de dar un concepto de lo que ha de
entenderse por intimidad, mereciendo la pena resaltar, en nuestra doctrina, las
definiciones elaboradas por O’CALLAGHAN MUNOZ y por HERRERO-TEJEDOR. Para el
primero134, la intimidad «es el poder concedido a la persona sobre el conjunto de
actividades que forman un circulo intimo, personal y familiar, poder que le permite
excluir a los extrafios de entrometerse en él y darle una publicidad que no desee el
interesado»; para el segundol3>, el &mbito protegido por la intimidad es «el conjun-
to de hechos o circunstancias de caracter privado, conocido por un ndmero redu-
cido de personas, respecto al que su titular posee un interés legitimo en evitar su

divulgacion».

La CE tampoco sirve de especial ayuda en este propoésito de definir la intimi-
dad, salvo que existe una clara relacién con la dignidad de la persona (cfr. articulo
10.1 CE); que puede ser atacada no solo por la libertad de expresién (cfr. articulo

20.1. CE), sino ademas por la informatica (cfr. articulo 18.4 CE) e igualmente por el

tencidn de injerencias por parte de otro, tanto en lo que se refiere a la toma de conocimientos
intrusiva, como a la divulgacién ilegitima de esos datos». Cfr. STC 142/1993, 22 abril.

130 Cfr. Lucas MURILLO DE LA CUEVA, El derecho..., cit.,, p. 88, quien afirma que «Decir que es dificil
definir con precision lo que es intimidad constituye un tépico en la literatura juridica y polito-
logica. Recurrir a expresiones como “vida privada”, “lo intimo”, a barbarismos como “privaci-
dad” o a los términos extranjeros pricacy o riservatezza, suele ser habitual para eludir esa difi-
cultad».

131 [GLESIAS CUBRIA, M., Derecho a la intimidad, Universidad de Oviedo, Oviedo, 1970, pp. 21-22,
define la intimidad como «lo reservado de cada persona o que licitamente se puede sustraer al
conocimiento de otros».

132 Como la expresiva formula del Juez COOLEY: la intimidad es el derecho a ser dejado en paz (the
right to be let alone).

133 HERRERO-TEJEDOR, La intimidad..., cit., pp. 20-26, recoge innumerables conceptos elaborados
por las doctrinas italiana, francesa, norteamericana y espafiola.

134 O’CALLAGHAN MuNoz, X, Libertad de expresion y sus limites: honor, intimidad e imagen, EDERSA,
Madrid, 1991, p. 38.

135 HERRERO-TEJEDOR, La intimidad..., cit., p. 25.
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libre acceso a los registros y archivos publicos [cfr. articulo 105.b) CE]136. De la
LOPCDH tampoco es posible deducir, con claridad, qué ha de entenderse por inti-
midad, pues se remite a las ideas que prevalezcan en cada momento en la sociedad
(usos sociales) y a la propia conducta del sujeto afectado (actos propios), por lo
que se emplean elementos variables como lo son los tiempos y las personas. Tam-
poco la LORTAD de 1992 ni la LOPD de 1999 dan datos sobre lo que ha de conside-

rarse por intimidad.

Lo que queda fuera de toda duda es que la intimidad, en cuanto derecho de
libertad, implica necesariamente una pretension erga omnes, juridicamente tutela-
da, de su titular a desenvolverse sin cortapisas en ese ambito privado!37, vinculan-
do tanto a los poderes publicos como a los particulares!38. Dicho de otro modo, no
s6lo los poderes publicos, sino también los particulares son potenciales agresores
de este singular derecho fundamental, por lo que las ilegitimas intromisiones pue-
den provenir de distintos dmbitos. En definitiva, el problema de la esfera privada
es el problema de la libertad, o mas concretamente, de la demarcacién de una zona
de libertad donde el individuo es soberano. Asi vista, la intimidad es una conquista,
un espacio robado al mundo publico, a la mirada del poder a la par que una nocién
defensiva, un bien que ha de ser protegido contra los denuestos de la esfera publi-

cal3’,

136 LucAs MURILLO DE LA CUEVA, El derecho..., cit., pp. 89-90.

137 PAREJO LINARES, L., «El derecho fundamental a la intimidad y sus restricciones», en LOPEZ
ORTEGA, ].J. (dir.), Perfiles del derecho constitucional a la vida privada y familiar, Cuadernos de
Derecho Judicial, Madrid, 1996, p. 17, nos dice que la intimidad hace referencia a un espacio
propio, privativo del individuo, pero que s6lo adquier pleno sentido frente a los otros, para
oponerlo o compartirlo con estos.

138 Es la denominada horizontalidad de los derechos fundamentales (o, por utilizar el vocablo
aleman, Drittwirkung, que literalmente significa eficacia frente a terceros). Vid. ampliamente al
respecto, BILBAO USILLOS, ].M., La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997; GARCiA TORRES, J. — JIMENEZ-
BLANCO, A., Derechos fundamentales y relaciones entre particulares: la Drittwirkung en la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional, Civitas, Madrid, 1896; y DE LA QUADRA-SALCEDO Y
FERNANDEZ DEL CASTILLO, T., El recurso de amparo y los derecho fundamentales en las relaciones
entre particulares, Civitas, Madrid, 1981.

139 BEJAR MERINO, «La génesis...», cit,, p. 71.
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En la jurisprudencia constitucional, por su parte, el derecho a la intimidad se
identifica con el derecho de toda persona a reservarse para si un ambito inmune a
la intervencién ajena inconsentida, lo que se anuda al concepto mismo de dignidad

humana, proclamado por el articulo 10 CE140.

Cuestion distinta es el efectivo contenido de este derecho, toda vez que hay
consenso doctrinal y jurisprudencial sobre determinados aspectos, pero hay claras
discrepancias respecto de otros. Asi, se afirma que la intimidad incluye, sin lugar a
dudas, la salud de las personas!41, la sexualidad142, la intimidad corporall43, las re-
laciones paterno-filiales, la vida conyugal y la procreacion, los recuerdos persona-
les y la propia muerte, e igualmente las convicciones religiosas y morales —si bien
ya son objeto de especial proteccién a través del derecho fundamental a la libertad
de conciencial44—. Mas discutibles son los aspectos econdmicos, pues resulta evi-
dente que existen algunos datos que pudiéramos denominar inocuos o neutros, jun-
to con otros que tienen una evidente relevancia para el derecho a la intimidad, en
tanto en cuanto sean susceptibles de trazar un perfil de la persona, o permitan la
reconstruccion de los avatares personales a través de las operaciones econ6émi-

cas!4>, Por ello, se ha sostenido!4® que la dimensién patrimonial de la intimidad se

140 «El derecho a la intimidad [...] en cuanto derivacién de la dignidad de la persona, implica “la
existencia de un ambito propio y reservado frente a la accidon y el conocimiento de los demas,
necesario, segun las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad minima de la vida
humana”»; cfr. STC 209/1988, 10 de noviembre.

141 Cfr.STC 7/1994, 17 de enero.
142 Cfr.STC 89/1987, 3 de junio.
143 Cfr.STC 37/1989, 15 de febrero.

144 Se ha afirmado igualmente que la intimidad incluye en su seno «el derecho a ocultar los defec-
tos o imperfecciones fisicas, el ambito de las creencias y de la conciencia, las peculiaridades de
la individualidad, tales como sus aficiones, simpatias y convicciones politicas o de otro signo».
Cfr. BENDA, E., «Steuergeheimnis: Kahn der Biirger noch darauf vertrauen?», en Steurberater
Kongressreport, 1984, p. 128. Tomo la cita de RUIZ GARCIA, ].R., Secreto bancario y Hacienda Pu-
blica, Civitas, Madrid, 1988, p. 38.

145 Sin perjuicio de analizar con mas detalle esta cuestion, resulta evidente que no todos los datos
econ6micos poseen la misma relevancia. En efecto, existen datos econémicos que pueden cali-
ficarse como neutros, pues poco o nada dicen del sujeto: v. gr., si digo que una persona es titu-
lar de una cuenta en una entidad bancaria, o que trabaja como empleado en unos grandes al-
macenes, estoy revelando datos de caracter econémico, pues previsiblemente la cuenta arroje
un saldo favorable a su titular, e igualmente su condicién de asalariado determina una concre-
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aplica tnicamente en la medida en que por medio de la primera (los datos patri-
moniales) se pueda llegar a la segunda (los aspectos intimos). Pero ese criterio,
aun cuando prima facie podria ser asumido sin mayor dificultad, a la postre se re-
vela inutil toda vez que adolece de una excesiva vaguedad, por lo que entiendo es
exigible un mayor grado de precision, que a largo de las paginas que siguen inten-

taré alcanzar.
§3. LA INTIMIDAD INFORMACIONAL

Lo que queda fuera de toda duda es que ese «espacio vital» que supone la
intimidad, implica la proteccién tanto de elementos corpdreos («intimidad corpo-
ral», «intimidad domiciliaria», «<intimidad de las comunicaciones»), como incorpo-

reos (la denominada «intimidad informacional»).

Pues bien, no es necesario realizar un gran esfuerzo argumentativo para
concluir que, de existir la «intimidad econémica», ésta quedaria residenciada de-
ntro de la «intimidad informacional», pues claramente los datos econémicos po-
seen una naturaleza incorpérea. Asi planteadas las cosas, el problema radica en
determinar ahora si los datos econémicos y patrimoniales de una persona son sus-

ceptibles de ser abarcados por el ambito incorporeo protegido por el derecho.

ta fuente, mayor o menor, pero ponderable, de riqueza. Por el contrario, existen datos patri-
moniales que son sumamente reveladores de la intimidad de las personas: v. gr., si conozco
que una persona marca la casilla correspondiente a la Iglesia Catdlica en su declaracién del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, o si sé que tiene un cargo o descuento por
cuota sindical en su ndmina, o si conozco que realiza abonos a una clinica que se dedica en ex-
clusiva al tratamiento de la infertilidad o a la curaciéon del SIDA, vemos que esos datos dejan de
ser neutros; al contrario, muestran aspectos que han de quedar al margen del conocimiento de
los demas. Pero ademas existe otro problema, la acumulacién de datos, en principio neutros,
puede conducir a un resultado parecido, esto es, a revelar aspectos intimos de la persona: v.
gr., si conozco que alguien ha tenido mas de veinte trabajos distintos en los tltimos cinco afios,
y que ha sido despedido de todos ellos, o que cambia de modo constante de banco, esos datos
tienen relevancia para el derecho a la intimidad, pues permite trazar un perfil del individuo. Si
CONoZCo, V. gr., que una persona es propietaria de un turismo de gama media, el dato patrimo-
nial no parece comprometer en medida alguna la intimidad del titular, pues la mayoria de las
personas poseen un vehiculo de esas caracteristicas; si, por el contrario, conozco que hace cin-
co afios tenia un utilitario de segunda mano, dos afios mas tarde adquiri6 una berlina de gama
alta y que, al dia de hoy, es propietario de varios deportivos de lujo, las cosas cambian: ya no
es posible sostener que esos datos no comprometen la intimidad del sujeto en cuestion.

146 LucAs MURILLO DE LA CUEVA, El derecho..., cit., p. 96.
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Sin embargo, a la hora de delimitar la intimidad informacional nuestro TC ha
acogido dos concepciones distintas, una objetiva y otra subjetiva, las cuales, sin
perjuicio de ulterior desarrollo, entiendo necesario hacer ahora un bosquejo de su

planteamiento:

—Segun la concepcion objetiva, lo «intimo» es un ambito material, esto es,
objetivamente acotable, doblemente modalizado: (i) en funcién de la propia condi-
cion y conducta del sujeto y del interés social en la informacién; (ii) en funcién de
los estandares sociales vigentes en cada momento. Ahora bien, como acertadamen-
te se ha sefialado!%’, incluso dentro de esta concepcion objetiva, no es posible sos-
tener que haya personas que, por publicas o relevantes que sean, carezcan de re-
ducto alguno de intimidad; por el contrario, en el extremo opuesto, tampoco es
posible mantener que un individuo pueda decidir, por si mismo, crear un ambito

absoluto de reserva sobre toda posible informacion o dato relativo a su personal4s.

—En la concepcion subjetiva, el derecho a la intimidad confiere a la persona
el control sobre la informacién propial4?, de tal suerte que el individuo tiene, en
principio, un poder de libre disposicion sobre ella, cualquiera que sea su contenido

y naturalezal>0. En otras palabras, no puede quedar en manos del poder publico ni

147 QuicHoT, E., Datos personales y Administracién Publica, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2005,
pp- 92-93, a quien seguimos en esta parte.

148 Vijd STC 171/1990, de 12 de noviembre.

149 Como nos dice GARCIA COTARELO, R., «Lo privado, lo particular y lo secreto. Los anténimos de lo
publico», en Sistema: Revista de Ciencias Sociales, nim. 65, marzo de 1985, pp. 69 y ss., «priva-
do resulta ser algo excluyente, viene de privar que, entre otras cosas, significa negar a los de-
mas lo que uno tiene».

150 Vid,, por todas, la STC 134/1999, 15 de julio: «El derecho a la intimidad atribuye a su titular el
poder de resguardar ese ambito reservado por el individuo para si y su familia de una publici-
dad no querida. El articulo 18.1 CE no garantiza una “intimidad” determinada, sino el derecho
a poseerla, a tener vida privada, disponiendo de un poder de control sobre la publicidad de la
informacioén relativa a la persona y su familia, con independencia del contenido de aquello que
se desea mantener al abrigo del conocimiento publico. Lo que el articulo 18.1 garantiza es un
derecho al secreto, a ser desconocido, a que los demas no sepan qué somos o lo que hacemos,
vedando que terceros, sean particulares o poderes publicos, decidan cuales sean los lindes de
nuestra vida privada pudiendo cada persona reservarse un espacio resguardado de la curiosi-
dad ajena, sea cual sea lo contenido en ese espacio. Del precepto constitucional se deduce que
el derecho a la intimidad garantiza al individuo un poder juridico sobre la informacién relativa
a su persona o a la de su familia, pudiendo imponer a terceros su voluntad de no dar a conocer
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de terceros la decision de qué es lo intimo, sino que depende de lo que cada perso-

na considere que pertenece al ambito de su intimidad.

Planteada la dicotomia entre las concepciones objetiva y subjetiva del dere-
cho a la intimidad, entiendo aconsejable abordar un analisis mas detallado de la
cuestion, asi como de las conclusiones que han de seguirse de decantarse por uno u
otro planteamiento, siendo en todo caso conscientes de que, en primer lugar, los
pronunciamientos jurisprudenciales sobre la materia no son numerosos!>! y, en
segundo lugar, que hasta la fecha la jurisprudencia se ha manifestado poco conclu-
yente al respecto, lo que impide afirmar de un modo claro y terminante si los datos

patrimoniales forman o no parte del derecho fundamental a la intimidad.

En cualquier caso, antes de proseguir, entiendo aconsejable clarificar una
cuestion de suma importancia para entender lo que luego se dira. Me refiero a que
es necesario poner de relieve que no todo dato patrimonial interesa al proceso de
ejecucion. Me explico: por dato patrimonial podemos entender todo aquella infor-
macioén de caracter econémico individualizada o individualiazable relativa a una
persona y que revele o atienda a su renta o riqueza, por lo que abarca, en buena
logica, tanto aspectos activos (titularidades de bienes y derechos, saldos favorables
en entidades bancarias o financieras, percepcion de sueldos, salarios y pensiones,
etc.) como igualmente pasivos de su patrimonio (obligaciones pendientes, cargas
patrimoniales). Sin embargo, al proceso civil de ejecucion sélo le interesan deter-
minados elementos patrimoniales activos y, escasamente, algunos pasivos. En efec-

to sélo, interesan aquellos activos patrimoniales susceptibles ser catalogados como

dicha informacién o prohibiendo su difusién no consentida lo que ha de encontrar sus limites,
como es obvio, en los restantes derechos fundamentales y bienes juridicos constitucionalmen-
te protegidos. A nadie se le puede exigir que soporte pasivamente la revelacion de datos, re-
ales o supuestos, de su vida privada personal o familiar (SSTC 73/1982, 110/1984, 170/1987,
231/1988, 20/1992, 143/1994, 151/1997, y Sentencias del TEDH, Caso X e Y, de 26 de marzo
de 1985; Caso Leander, de 26 de marzo de 1987; Caso Gaskin de 7 de julio de 1989 Caso Coste-
llo-Roberts, de 25 de marzo de 1993; Caso Z de 25 de febrero de 1997)».

151 Un estudio exhaustivo sobre la jurisprudencia del TC puede consultarse en GARCIA GARCiA, C., El
derecho a la intimidad y dignidad en la doctrina del Tribunal Constitucional, Coleccién Estudios
de Derecho, Universidad de Murcia, 2003.
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bienes —total o parcialmente— embargables!>2 (cfr. articulos 605 a 608 LEC); res-
pecto de los elementos pasivos, interesan al proceso inicamente aquellos que, pe-
sando sobre los activos embargables, afecten —minorando— su valor, de tal suer-
te que condicionen el previsible valor de realizacién del bien en cuestion, dato
esencial en orden a precisar el alcance objetivo y suficiencia del embargo (cfr. arti-

culo 584 LEC).
3.1. La concepcion objetiva

Entrando ya en el andlisis de la concepcidn objetiva del derecho a la intimidad
informacional, el TC se ha planteado, ya desde sus primeras sentencias dictadas
sobre el derecho consagrado en el articulo 18.1 CE, si los datos de naturaleza eco-
ndémica entran dentro del ambito del protegido por el derechol>3. La jurispruden-
cia resulta ciertamente ambigua, pero parece apuntar que los datos econémicos sélo
forman parte del dmbito constitucional del derecho a la intimidad en la medida en
que puedan revelar informacion que si dé cuenta de aspectos referidos a sus opciones
vitales, personales y familiares, a lo que seria la intimidad constitucionalmente pro-

tegidals*.

Asi planteada la cuestion, podria decirse que, mientras en mero dato cuanti-
tativo de la cifra de ingresos y gastos —asi como su evolucion en el tiempo— que-
daria, en principio, excluido del ambito material de proteccidn, si se incluirian en él
si los datos van acompafiados de informacién adicional que revele la concreta

asignacion del gasto, la ubicacion de las propiedades donde se desarrolla la vida

152 Aquellos activos patrimoniales inembargables no interesan a la ejecucion, motivo por el que,
ex articulo 589 LEC, no hay sancién alguna para aquél demandado que, requerido para desig-
nar bienes, excluya bienes propios susceptibles de embargo, toda vez que el demandado es re-
querido con apercibimiento de las sanciones que pueden imponérsele, cuando menos por des-
obediencia grave, justamente por lo contrario, esto es, cuando excluya bienes propios suscepti-
bles de embargo.

153 Bien es cierto que los primeros contactos del TC con el derecho a la intimidad versaban sobre
aspectos econémicos, como los casos de la «Informacién sobre las cuentas corrientes», o sobre
las denominadas «Pdlizas de prima Unica»; en ambos supuestos se planteaba el problema de la
cesion de datos por parte de entidades financieras a la Administracion Tributaria en su fun-
cion inspectora.
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privada, etc.155. En otras palabras, parece que la jurisprudencia se decanta, si bien
con claros titubeos, por sostener que el dato econémico carece per se, de contenido
«intimo», y sélo gozaria de proteccién constitucional en la medida en que sea el

cauce o vehiculo transmisor o, en definitiva, revele aspectos intimos.

En este sentido la jurisprudencia del TC parece decantarse por un concepto
«objetivo» o «material» de lo intimo, de tal modo que el dato econémico exclusi-
vamente goza de proteccién constitucional ex articulo 18.1 CE, sélo y en la medida
en que pueda revelar aspectos no econdmicos que si se integran dentro de ese cir-
culo de «lo intimo». Pero, como acertadamente se ha sostenido!5¢, «en efecto, bien
puede cuestionarse (...) que el balance de los ingresos y gastos de una persona no
entre dentro de lo que socialmente se reputa como “intimo”, y, menos ain, que no
haya ciudadanos (afiadirfamos en nimero creciente) que aspiran a mantener lejos
del conocimiento ajeno la cifra de sus ingresos o el listado y descripcion de sus
bienes, muebles e inmuebles (lo que es compatible, entiéndase, con que respecto a
este tipo de datos el derecho pueda ceder ante otros derechos o bienes constitu-
cionales —como la proteccion de la fiscalidad, en relacién con el control de cum-
plimiento de las obligaciones tributarias—cuando sea necesario y proporcionado).
No es de extrafar, por ello, que el TC haya manejado argumentaciones no exentas
de ambigiiedad, que consisten en negar, en principio, que los datos econdémicos
pertenezcan a la intimidad, para admitir, acto seguido, que, a pesar de ello, la reve-
lacién de datos econdmicos puede afectar en determinados casos al derecho a la
intimidad (en los términos antes expuestos), y que haya llevado a cabo siempre un
juicio de proporcionalidad acerca de la justificacion de la medida (hipotéticamen-
te) lesiva al derecho a la intimidad. Ha optado, pues por una maximizacion, al me-
nos argumental y en hipdtesis, del objeto del derecho, que le permite entrar a co-
nocer acerca de la proporcionalidad de las medidas impugnadas, juicio para el cual

parece tener en cuenta, precisamente, la menor proximidad de los datos econémicos

154 GQuICcHOT, Datos personales..., cit., p. 95.
155 [bidem, pp. 95-96.
156 [bidem, p. 96.
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al objeto “cldsico” o primigenio del derecho, lo que introduce un grado de flexibilidad
en el sistema de derechos fundamentales (a costa, si se quiere, de una indetermina-

cion mayor a priori del objeto del derecho)».

El primer pronunciamiento del TC sobre la intimidad patrimonial fue la STC
110/1984, de 26 de noviembrel5?, en el que, con unos razonamientos juridicos
bastante confusos, parece negar que el conocimiento de las cuentas bancarias por
parte de la Administracion a efectos fiscales, deba entenderse incluido en la zona

de intimidad constitucionalmente protegida.

El supuesto de hecho del que trae origen la sentencia, en el que merece la pe-
na detenerse, arranca con una actuacion inspectora de la Direccién de inspeccién
Financiera y Tributaria, la cual, en el uso de sus facultades, dicta una resolucién
que autorizaba la investigacion de las cuentas del inspeccionado, requiriéndole a
éste (y subsidiariamente a cinco entidades de crédito de las que era cliente) la pre-

sentacion de los extractos de sus cuentas bancarias.

La informacién solicitada por la Administracién Tributaria al contribuyente

era la siguiente:

1)  Recibos de Contribucién Urbana.

2) Cartas o notas informativas sobre los titulos depositados en establecimientos banca-

rios.
3) Nota bancaria sobre la venta de determinados valores.
4)  Pdlizas de compra o suscripcién de valores.
5) Notas bancarias de abono de intereses de valores.
6) Notas bancarias de igual contenido que el anterior.

7)  Certificados de haberes recibidos de las Cortes Generales y del Consejo del Reino, asi

como de determinados ministerios.

8) Libro de ingresos profesionales de los afios 1979 y 1980.

157 Resolucion clave en el estudio que nos ocupa y provocadora de abundante literatura cientifica.
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9)

10)

11)

12)

13)

14)

15)
16)
17)

18)

Liquidacion de derechos de autor.

Duplicado de la declaracion del Impuesto Extraordinario sobre Rentas del Trabajo Per-

sonal afio 1978.

Duplicado de la declaracion del Impuesto sobre los Rendimientos del Trabajo Personal

del afio 1978.
Declaracion de retenciones del afio 1979.

Duplicado de pagos fraccionados a cuenta del Impuesto sobre la Renta de Personas Fi-

sicas afio 1979.

Duplicado de declaraciones del Impuesto General sobre la Renta y Patrimonio afio

1978.

Notas informativas de los saldos medios afios 1978 y 1979.

Recibos de vencimientos de determinados préstamos.

Seis justificantes de gastos o servicios médicos, viajes y reparaciones.

Tres recibos de donativos.

Interpuesto el correspondiente recurso contencioso-administrativo, la Au-

diencia Nacional dicté sentencia estimatoria (SAN 19 de junio de 1983), por en-

tender que la resoluciéon administrativa infringia el derecho a la intimidad consa-

grado en la Constitucion. En concreto, la sentencia realiza, entre otras, las siguiente

afirmaciones:

a)

b)

Que las cuentas corrientes de los administrados forman parte del ambi-
to de la intimidad personal y familiar protegido por el articulo 18.1 de

la Constitucion.

Que la Administracién mediante un acto singular acord6 la investiga-
cion de las operaciones activas y pasivas de las cuentas corrientes del
recurrente, basando ese acto de investigacion en la Ley de 14 noviem-

bre 1977 sobre Medidas Fiscales Urgentes.

Que segun los articulos 42 y 45 de la referida Ley de 1977 no queda zo-
na alguna exenta de la investigaciéon administrativa, por lo que no se

respeta un derecho constitucionalmente protegido.
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El Tribunal Supremo revoca esa resolucion en su STS, Sala de lo Contencioso-

Administrativo, 29-7-1983 (RJ 1983\4005), en la que —después de resolver nada

menos que siete excepciones formales— sostiene que la intimidad econémica no

forma parte del derecho a la intimidad constitucionalmente protegida, si bien —y a

pesar de esa manifestacion— se reconoce la posibilidad de que la investigacion de

las cuentas corrientes pueda llega a vulnerar, en algtin caso concreto, la intimidad

del contribuyentel58,

158

«Que esta Sala no puede compartir el criterio mantenido por la Sentencia apelada, en el senti-
do de que las cuentas corrientes bancarias formen parte del ambito de la intimidad personal y
familiar protegido por el ap. 1.2 del articulo 18 de la Constitucidn, ya que, por muy amplio que
sea el criterio que se tenga respecto de lo que puede constituir esta intimidad, el sustraer
siempre y en todo caso a las actuaciones de la Administracién la actividad econémica de las
personas fisicas y juridicas, equivaldria a dar a este derecho a la intimidad un caracter absolu-
to e ilimitado frente a lo que quiere el legislador, el cual, mediante un precepto con rango de
Ley Organica, como es la de 5 mayo 1982, sobre proteccidn Civil de los derechos a la intimidad
personal y familiar dice en su Exposicién de Motivos que los derechos que esta Ley protege
«no son ilimitados» agregando que «los imperativos del interés publico pueden hacer que por
Ley se autoricen expresamente determinadas entradas en el ambito de la intimidad»; como
desarrollo concreto de este principio inspirador de la Ley, su articulo 7, al tipificar con enume-
racion taxativa y no meramente enunciativa, los actos concretos que constituyen intromisio-
nes ilegitimas en el ambito de la proteccion de la intimidad, solamente contemple dos supues-
tos que pudieran tener relacion con el caso que ahora se debate, que son los comprendidos en
los nims. 3.2 y 4.2, que se refieren no a la investigacién de situaciones como la controvertida,
sino a la revelacion de los datos referentes a una persona, de los que se hubiere tenido cono-
cimiento a través de la actividad profesional u oficial del que los revela, lo que esta poniendo
de manifiesto que la propia Ley esta admitiendo que no significa intromisién la investigacion
derivada de una actividad «oficial». Que si el legislador, al promulgar la Ley de 5 mayo 1982
hubiera querido incluir dentro de la esfera de la intimidad personal o familiar, la intimidad
econdmica, reflejada en las operaciones activas y pasivas de unas cuentas corrientes bancarias
hubiera incluido un precepto, si no concreto, si por lo menos determinante de hasta déonde
podia llegar esta esfera de intimidad, indicando que éste era su deseo o su intencion, precepto
omitido totalmente lo que hace que no pueda aceptarse la conclusién a la que llega la Senten-
cia apelada, que al reconocer la imposibilidad de la investigacién administrativa de las cuentas
corrientes en términos absolutos, esta dando al derecho a la intimidad un caracter ilimitado,
ya que dificilmente existira otro cauce adecuado para que la Administracion Tributaria pueda
comprobar de forma eficaz, si las declaraciones de los administrados coinciden con la realidad,
puesto que no es que la Administraciéon, mediante cualquiera de sus érganos y para cualquier
contribuyente obligue a presentar los resultados de las operaciones activas y pasivas de todas
las cuentas bancarias sino que solamente podra hacerlo mediante la autorizacién de unos 6r-
ganos concretos, mencionados en el articulo 42 de la Ley de 14 noviembre 1977, entre ellos el
que dict6 el acto impugnado, que es el Director de la Inspeccion Financiera y Tributaria. Que
en todo caso, la posibilidad de investigar a efectos fiscales las cuentas corrientes, no entrafa la
procedencia de la investigacion justificativa de todas y cada una de las partidas contables re-
flejadas en dichas cuentas corrientes pues si alguna de esas partidas estuviese afecta al dere-
cho de intimidad personal y familiar reconocido en la Constitucién a favor del Contribuyente
investigado, podra éste invocar ese derecho e impedir, en su caso, la investigacion referente a
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Promovido el correspondiente recurso de amparo ante el TC, éste se planted,
en la STC 110/1984 objeto de estudio, en qué medida entran dentro de la intimi-

dad constitucionalmente protegida los datos relativos a la intimidad econémica de

la partida o partidas de que se trate afectadas por aquel derecho constitucional y evitar cual-
quier clase de injerencias arbitrarias en su vida privada; es decir, que si el actuar de la investi-
gacion tributaria rebasa lo que propiamente es indispensable para cumplimiento de dicha fi-
nalidad, inmiscuyéndose en detalles de la vida personal o familiar pudiera llegarse en cada ca-
so concreto a incidir en un campo que atentaba el principio constitucional invocado. Que como
pone de manifiesto el Abogado del Estado en su recurso de apelacion la Constitucidn, al mismo
tiempo que protege el derecho a la intimidad personal y familiar, también establece en su arti-
culo 31 el principio de igualdad de los administrados en el sostenimiento de los gastos publi-
cos, e indudablemente este principio también de rango constitucional, quebraria si se admitie-
ra la total y absoluta imposibilidad de investigacion de las operaciones realizadas en las cuen-
tas corrientes, lo que no significa que exista una presuncidn generalizada de que todo contri-
buyente sea inexacto en sus declaraciones, sino precisamente hacer uso de los medios que la
Administracién tiene para comprobarlo dentro de los procedimientos de gestion tributaria, y
sin que la iniciacion de una actuacidn inspectora, con la practica de la pertinente investigacion,
tenga que ser o como consecuencia de una ocultacién ni vaya a producir como resultado otra
liquidacién distinta de la autoliquidacién del administrado, de la misma forma que la inicia-
cién de un procedimiento, civil o criminal, no significa que deba de desembocar en una conde-
na, sino que solamente tiende a averiguar los hechos y su certeza y en todo caso a declarar un
derecho; en conclusidn, existen dos principios constitucionales que hay que armonizar, y por
lo tanto, delimitar en el sentido antes razonado el derecho a la intimidad personal y familiar,
no entendiendo que lo infringe la actividad mediante la cual la Administracién, puede com-
probar las operaciones activas y pasivas de las cuentas corrientes bancarias de los contribu-
yentes. Que partiendo de esta primera premisa, la segunda es consecuencia insoslayable de
ella, puesto que no estando protegida por la Constitucion la reserva de las cuentas corrientes
bancarias de los administrados, no puede decirse que la Ley de 14 noviembre 1977 fuera con-
traria a ella, ni por lo tanto, que vaciaria de contenido un derecho Fundamental constitucio-
nalmente protegido, por lo que no se puede entender abrogada la referida Ley por la entrada
en vigor de la Constitucidn; por ello, como el acto impugnado se basa precisamente en la auto-
rizacion que el articulo 42 de esa Ley concede a la Administracién para poder practicar esa in-
vestigacién, hay que concluir que el referido acto es ajustado a derecho y no constituye intro-
misidn ilegitima. Que al declarar ajustado a derecho ese acto, surge el tema de su posible nuli-
dad por falta de motivacion, cuestion que la Sentencia resolvié sin haber sido planteada por
las partes, y que no hubiera debido de ser examinada en caso de confirmarse la Sentencia, pe-
ro que debe de serlo al no aceptar el primero de los argumentos por los que se anul6 el acto, es
decir, por la derogacion de la Ley de 14 noviembre 1977; pues bien, tampoco en este punto
debe de confirmarse la Sentencia apelada, ya que, si bien el acto omite los afios a los que debe
de referirse la investigacidon acordada, sin embargo ya expresa que es consecuencia de la ac-
tuacion inspectora, y ésta se refiere a los ejercicios de los afios 1978, 1979 y 1980, e induda-
blemente, hay que entender que el Acuerdo del Director General de Inspeccién Financiera y
Tributaria tiene su complemento en la actuacion inspectora, que se venia realizando, y si bien
hubiera sido de desear una mayor puntualizacién respecto de los hechos, sin embargo los ex-
puestos en sus Resultandos, asi como los razonamientos contenidos en sus Considerandos son
suficientes para que no pueda entenderse que existe un defecto que lo hagan radicalmente nu-
lo, por lo que también debe de rechazarse este razonamiento de la Sentencia apelada».
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una persona y a sus vicisitudes!>°. Pero dejo ese interrogante sin respuesta expre-
sa, limitdndose a afirmar que «atn admitiendo como hipétesis que el movimiento
de las cuentas bancarias esté cubierto por el derecho a la intimidad, nos encontra-

mos que ante el Fisco operaria un limite justificado a ese derecho».

Como acertadamente ha sefialado SANTAMARIA PASTOR1¢0, a la pregunta de si
entran dentro de la intimidad constitucionalmente protegida los datos relativos a
la situaciéon econémica de una persona, s6lo caben tres posibles respuestas: 1.2)
tales datos no forman parte de la intimidad, luego pueden ser exigidos por la Ad-
ministracidon Tributaria; 2.2) forman parte de la intimidad y no pueden ser exigidos
por la Administracién; y 3.2) forman parte de ella pero este limite constitucional no
opera frente a la Hacienda publica, debiendo ceder ante otro valor constitucional-

mente protegido. La sentencia, afirma citado autor, discurre por este tercer cauce

159 Solicitada la suspension de la ejecucion del acuerdo impugnado, el TC accedi6 a ello por medio
de ATC 529/1983, 8 de noviembre, sin exigir la prestacion de caucién alguna: «2. Ateniéndose,
por tanto a lo dispuesto en el articulo 56.1 de la LOTC, hay que tener en cuenta que lo tinico
que interesa para la resolucién del presente incidente de suspension es la procedencia de esta
suspension con total independencia de la decisiéon que en su momento deba dictarse sobre el
fondo del asunto. Se trata, por tanto, de determinar si la ejecucién del acto impugnado hubiere
de causar un perjuicio que haria perder al amparo su finalidad en el hipotético caso de que di-
cho amparo fuere otorgado. La respuesta ha de ser afirmativa. El derecho fundamental que
sustancialmente alega el recurrente, es el derecho a la intimidad personal y familiar, consa-
grado en el articulo 18.1 de la Constitucién, y que, a su juicio resultaria vulnerado por la inves-
tigacion de las operaciones activas y pasivas de sus cuentas bancarias. En el supuesto siempre
hipotético de que este Tribunal decidiese que dicha investigacion lesiona aquel derecho fun-
damental, resulta evidente que si esas investigaciones se hubiesen realizado el derecho fun-
damental alegado se habria visto irreparablemente violado, con independencia de que los da-
tos obtenidos por la Hacienda Publica en su investigacion fuesen o no utilizados contra el re-
currente. 3. Establecido asi la existencia del perjuicio al derecho fundamental que haria perder
al amparo su finalidad falta por dilucidar si concurren algunas de las circunstancias que segun
el articulo 56.1 de la LOTC permiten, a pesar de ocasionarse aquel perjuicio, denegar la sus-
pension. De las dos circunstancias previstas en el citado precepto legal, perturbacién grave de
los intereses generales o de los derechos fundamentales o libertades publicas de un tercero,
sélo la primera interesa al caso debatido. Pero la perturbacion de los intereses generales sdlo
cabe referirla al dafio que podria sufrir la Hacienda Publica como consecuencia del retraso en
realizar las investigaciones correspondientes y de sus consecuencias fiscales. Sin negar la po-
sible existencia de ese dafo, hay que sefialar no s6lo que es contingente, pues depende de que
realmente se deduzcan de aquellas investigaciones la existencia de una deuda fiscal, lo que no
puede afirmarse a priori sino también que en todo caso y en el también hipotético caso de de-
negacion del amparo solicitado, la Inspeccién Financiera podria realizar la investigacion orde-
nada con las consecuencias a que diera lugar».

160 SANTAMARIA PASTOR, J.A., «Sobre el derecho a la intimidad, secretos y otras cuestiones innom-
brables», en Revista Esparfiola de Derecho Constitucional, num. 15, 1985, pp. 159-180.
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argumental, pero se niega a reconocer de modo explicito que los datos patrimonia-
les formen parte de la intimidad¢1. En efecto, la sentencia viene a hacer una distin-
cion entre datos bancarios, en si mismo considerados, y la posibilidad de conocer a
través de ellos hechos relativos a la esfera de estricta vida personal y familiar162.
Sin embargo, se trata de una distincion artificiall®3 y carente, tanto en la propia
sentencia, como en la jurisprudencia posterior, de continuacién argumentallé4.
Ciertamente, cuando la sentencia afirma que «es importante sefialar que las certifi-
caciones pedidas al recurrente o las que se exigirian a las entidades bancarias caso
de que aquél no las entregase voluntariamente son los extractos de las cuentas, en
que figuran, como es notorio, s6lo la causa genérica de cada partida (talén banca-
rio, transferencia, efectos domiciliados, entrega en efectivo, etc.), pero no su causa
concreta. Ahora bien, estos datos en si no tienen relevancia para la intimidad per-
sonal y familiar del contribuyente, como no la tiene la declaracidn sobre la renta o
sobre el patrimonio» se equivoca claramente, pues no es cierto que en lo extractos
s6lo figure la causa genérica, lo que depende en la practica de cada entidad, ya que
la intimidad se predica también respecto del funcionario publico que recibe la do-
cumentacion y no exclusivamente cuando se produce la ulterior divulgacién a ter-

ceroslos,

161 En igual sentido GUICHOT, Datos personales..., cit., p. 97, quien afirma que «en realidad (la sen-
tencia) no se decanta acerca de la pertenencia de estos datos al ambito constitucionalmente
protegido por el derecho a la intimidad», si bien —afiade— aunque deja la pregunta sin res-
puesta, la trastoca en el interrogante de si la Administracién puede o no exigir esos datos, por
lo que, «en buena légica, ha de entenderse que un analisis tal presupone el reconocimiento de
que el derecho a la intimidad esta en juego, ergo cualquier restriccién ha de tener amparo
constitucional y ser proporcionada».

162 «El primer problema que se plantea en el presente caso es determinar en qué medida entran
dentro de la intimidad constitucionalmente protegida los datos relativos a la situacién econd-
mica de una persona y a sus vicisitudes. El problema surge en el presente caso en relacion a la
Administracién y se puede resumir mas concretamente asi: ;en qué medida la Administracion
puede exigir los datos relativos a la situaciéon econémica de un contribuyente?».

163 SANTAMARIA PASTOR, «Sobre el ... », cit, p. 161, califica la distinciéon del TC como artificiosa y
dificilmente comprensible.

164 GQuUICHOT, Datos personales..., cit.,, p. 97, nota 122.

165  SANTAMARIA PASTOR, «Sobre el ... », cit,, p. 161.
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Al final, la sentencia se limita a aplicar su conocida doctrina sobre la ponde-
racion de bienes, perdiéndose una magnifica oportunidad de dejar de modo defini-
tivo clarificada una cuestion de vital importancia, con el problema anadido de que
sus vacilaciones e indefiniciones han lastrado la jurisprudencia posterior, como es
facilmente apreciable en el segundo pronunciamiento jurisprudencial, el ATC

642/1986, 23 de julio.

Esta segunda resoluciéon —que se autoproclama como clarificadora de la doc-
trina de la STC 110/1984— adolece nuevamente de la misma ambigiiedad, a pesar
de que afirma con claridad que los datos patrimoniales, y en concreto los que tie-
nen reflejo en las operaciones bancarias, entran dentro de la intimidad constitu-

cionalmente protegidal®®,

166 «3. El derecho a la intimidad, que ha tenido acogida explicita en la Constitucion con el carecer
de fundamental, parte de la idea originaria del respeto a la vida privada personal y familiar, la
cual debe quedar excluida del conocimiento ajeno y de las intromisiones de los demads, salvo
autorizacion del interesado. En tal sentido, la Sentencia de este Tribunal 110/1984, tras aludir
a las manifestaciones tradicionales de este derecho, en particular a la inviolabilidad del domi-
cilio y de la correspondencia, se refiere a la extensién que ha experimentado la protecciéon que
de este derecho se deriva, como consecuencia de los avances de la técnica y del desarrollo de
los medios de comunicacién de masas, lo que obliga al “reconocimiento global de un derecho a
la intimidad o a la vida privada que abarque las intromisiones que por cualquier medio pue-
dan realizarse en ese ambito reservado de vida”. La cuestiéon que entonces se planted y que
ahora vuelve a este Tribunal desde otra perspectiva mas genérica exige una clarificacién en re-
lacién con los limites o contenido basico del derecho fundamental invocado, teniendo siempre
presente, como es bien sabido, que no hay ni puede haber derechos ilimitados. La respuesta
que se dio en la mencionada sentencia ha de reiterarse aqui: si no hay duda de que, en princi-
pio, los datos relativos a la situaciéon econémica de una persona, y, entre ellas, los que tienen
su reflejo en las distintas operaciones bancarias en las que figura como titular, entran dentro
de la intimidad constitucionalmente protegida, no puede haberla tampoco en que la Adminis-
tracion esta habilitada, también desde el plano constitucional (articulo 31.1 de la CE), para
exigir determinados datos relativos a la situacién econémica de los contribuyentes. Esta exi-
gencia es predicable no sélo de todos y cada uno de los ciudadanos, en cuanto recaiga en ellos
la cualidad de sujetos pasivos del impuesto o gravamen, sino también de las entidades crediti-
cias, que por su funcidn tipica de intermediarias en el area econdmica «pueden prestar una
ayuda relevante en la tarea de alcanzar la equidad fiscal» (fundamento juridico 4.2, Sentencia
110/1984). (...) Lo hasta aqui dicho debe conectarse con lo que se contiene en la Sentencia
110/1984 sobre la irrelevancia para la intimidad personal y familiar del contribuyente de la
aportacion de ciertos datos (cuya concrecidn era en el caso entonces enjuiciado de mucha ma-
yor entidad y significacion) al igual que no la tiene la misma declaracién sobre la renta o sobre
el patrimonio. En resumen el derecho a la intimidad constitucionalmente garantizado por el
articulo 18 en relacién con un area espacial o funcional de la persona precisamente en favor
de la salvaguarda de su privacidad, que ha de quedar inmune a las agresiones exteriores de
otras personas o de la Administracién Publica, no puede extenderse de tal modo que constitu-
ya un instrumento que imposibilite o dificulte el deber constitucionalmente declarado en el ar-
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Posteriormente la STC 142/1993, 22 de abril, en la ambigua linea jurispru-
dencial marcada, no deja claro si los datos econémicos no forman parte de la inti-
midad o sélo en la medida en que permitan acceder a informaciones relativas al

nucleo intimo de la persona.

En principio niega la pertenencia, por si mismos, de los datos econémicos al

ambito de la intimidad:

«La STC 110/1984 no ha excluido que en la intimidad protegida en el articulo 18.1 CE pue-
den incluirse también datos de caracter econémico, pero cuya reserva a su vez puede limi-
tarse, en el caso examinado, en favor de la Hacienda Publica. Pero la proteccion constitucio-
nal de la reserva de esos datos econémicos como «intimos», esta en funcién de la proteccion
de la privacidad, que es también proteccion de la libertad y de las posibilidades de autorrea-

lizacion del individuo.

Lo decisivo para determinar la licitud o ilicitud de esta circulacién no es un incondicionado y
absoluto derecho a la preservacion de la reserva sobre los datos econémicos sino la aptitud
de éstos para, en un analisis detallado y conjunto, acceder a informaciones ya no atinentes a

la esfera econémica de la persona sino relativas directamente a su vida intima personal y

ticulo 31 de la Norma Fundamental de todo ciudadano de contribuir al sostenimiento de los
gastos publicos a través del sistema tributario, de acuerdo con su capacidad econémica. Por
otra parte, la alegacion que en el tramite de alegaciones realizan las entidades demandantes
en relacién con el articulo 18.4 respecto a la limitacion por ley del uso de la informatica para
garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos, aparte de haberse in-
troducido en el proceso en tiempo no oportuno, lo que supondria una aplicacién de la cuestiéon
sometida a debate, no aporta nada sustancial a lo hasta aqui expresado, puesto que nada aten-
ta, en principio, a la intimidad personal el que los datos que deben suministrarse a la Hacienda
Publica se ofrezcan a través de medios informatizados, ya que s6lo su uso mas alla de lo legal-
mente autorizado podria constituir un grave atentado a los derechos fundamentales de las
personas, lo que caso de producirse podria ser objeto de la correspondiente demanda de am-
paro». Similar solucién se alcanza en el auto 52/1992, de 18 de febrero: «<Ademas, por otra
parte, tampoco cabe deducir de la fundamentacién juridica de la STC 110/1984 una conse-
cuencia tan extrema como la que pretende el recurrente. Es cierto que en la citada resoluciéon
se alude a que la investigacién de los movimientos bancarios por la Inspeccién Tributaria no
constituye una facultad ilimitada, sino sometida por la ley a determinados requisitos y, entre
ellos, que la autorizacion —cuando se exige legalmente—ha de proceder de ciertos érganos
determinados. Pero esta afirmacién, analizada en el contexto en que fue vertida, esto es, en
respuesta a la alegacidn efectuada en aquella ocasiéon respecto a la facultad total e ilimitada de
investigacion tributaria que -se afirmé- podia llegar a hacer desaparecer la «vida privada» del
contribuyente, no implica que cualquier irregularidad afectante a uno de los requisitos que la
propia ley establece en el ejercicio de tal actuaciéon administrativa, produzca sin mas y por si
solo la lesién del derecho a la intimidad. Por todo ello, y porque como se ha indicado no existi6é
propiamente en este caso viejo de incompetencia que afectase a la actuacion de la Administra-
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familiar. Este fendmeno ha sido destacado en nuestra STC 110/1984 en la que se ha adverti-
do la posibilidad de que, en una sociedad tecnoldgicamente avanzada, a través del estudio
sistemdtico de las actuaciones econémicas de un determinado sujeto, pueda llegarse a re-
construir no ya su situacidon patrimonial sino el desarrollo de su vida intima en el sentido

constitucional del término».

De hecho, sostiene que algunos datos econémicos se encuentran, de modo

claro, fuera del ambito de lo intimo:

«Las retribuciones que el trabajador obtiene de su trabajo no pueden en principio desgajarse
de la esfera de las relaciones sociales y profesionales que el trabajador desarrolla fuera de su
ambito personal e intimo, para introducirse en este ultimo, y hay que descartar que el cono-
cimiento de la retribucién percibida permita reconstruir la vida intima de los trabajadores.
Al margen de que la Ley 2/1991 se limita a imponer la obligacién de incluir en la “copia basi-
ca” la retribucién pactada en un inico momento de la relacion laboral —el de su inicio, pues
las sucesivas modificaciones s6lo son objeto de notificaciéon (1.2 Ley 2/1991)—, lo cierto es
que el acceso a la informacion relativa a la retribucién no permite en modo alguno la recons-
trucciéon de datos del trabajador incluidos en la esfera de su intimidad. En este sentido, no
puede olvidarse que, por si solo, el dato de la cuantia retributiva, aparte de indicar la poten-
cialidad de gasto del trabajador, nada permite deducir respecto a las actividades que, sélo o

en compaiiia de su familia, pueda desarrollar en su tiempo».

Sin embargo insinua que es posible que algunos datos de caracter econdmico

se incluyan dentro de la esfera de lo intimo:

«No obstante, si se admitiera, como hace el Abogado del Estado, que la esfera protegida por
el articulo 18 CE pudiera extenderse mas alld de lo intimo para abarcar lo personal y, por
tanto, que algunos de los datos econdmicos (en particular, los salarios por encima de conve-
nios o condiciones particulares a que se refieren los recurrentes) recogidos en la copia basi-
ca pudieran estar, en algunos casos, incluidos en el ambito de proteccién del articulo 18.1 CE,
el articulo 1.1 de la Ley 2/1991 no podria considerarse inconstitucional por esta sola cir-

cunstancia».

cién Tributaria, no cabe advertir vulneracion alguna del derecho fundamental que consagra el
articulo 18.1 de la Constitucion».
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Esta es la lectura que cabe igualmente hacer de la STC 143/1994, 9 de ma-
yol67, en la que se excluye en principio del ambito de la intimidad las informacio-
nes desenvueltas en el trafico econémico y negociall68. Pero, ;qué informaciones?,
se pregunta con acierto GHICHOT16%; ;las relativas a las propiedades inmobiliarias
de una persona?; ;sobre arrendamientos o adquisiciones de bienes muebles? No es
extrafio —continua afirmando citado autorl70— que justo a continuacion el TC se
enzarce, por enésima vez, en un juicio acerca de la justificacién constitucional de la
injerencia en el derecho a la intimidad para, a la postre, llevar a cabo un juicio de

proporcionalidad entre la restriccion al derecho y otro valor constitucional.

En definitiva, todos los pronunciamientos constitucionales estdn marcados
por una clara resistencia a incluir o excluir de forma clara los datos econémicos en
el objeto del derecho a la intimidad, tal vez, porque esa resistencia pudiera inter-
pretarse como expresiva de un cierto escrupulo a reconocer abiertamente un privi-

legium fisci que se impone incluso a un derecho fundamentall7?.

167 E igualmente de la STC 233/1999, 16 de diciembre.

168 «Dada la conexion necesaria que ha de existir entre el derecho en cuestion y la esfera reserva-
da para si por el individuo, en los mas basicos aspectos de su autodeterminaciéon como perso-
na, resulta, por lo menos, cuestionable que en abstracto pueda entenderse vulnerada su inti-
midad por la exigencia de transmitir informacién sobre actividades desenvueltas en el trafico
econdmico y negocial. Unas actividades que tienden a desarrollarse en el ambito de relacion
con terceros, y a estar sometidas a férmulas especificas de publicidad, en aras de la seguridad
juridica y de la transparencia en el trafico econdmico, de ahi que s6lo con extremada dificultad
puedan calificarse como reservadas, en el sentido antes descrito tipico del juego del derecho a
la intimidad. No cabe duda de que puede existir un interés legitimo en mantener resguardadas
del conocimiento de terceros estas actividades, pero dicho interés desborda el ambito de es-
tricta constitucionalidad, para introducirse en la esfera de lo puramente econémico. Podria sin
embargo aceptarse, como hipotesis, que hubiera casos en que alguno de los extremos sobre
los que ha de versar la informaciéon puede incidir sobre el &mbito del derecho a la intimidad,
pero tampoco seria por ello mismo rechazable a priori la imposicidn de estas cargas informa-
tivas. Como ya ha sostenido este Tribunal, el derecho a la intimidad no es absoluto, como no lo
es ninguno de los derechos fundamentales, pudiendo ceder ante intereses constitucionalmen-
te relevantes, siempre que el recorte que aquél haya de experimentar se revele como necesa-
rio para lograr el fin legitimo previsto, proporcionado para alcanzarlo y, en todo caso, sea res-
petuoso con el contenido esencial del derecho [STC 57/1994, fundamento juridico 5.2]».

169 GuICHOT, Datos personales..., cit.,, p. 101, nota 128.
170 Ibidem.

171 SANTAMARIA PASTOR, «Sobre el ... », cit,, p. 161.
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En dos ocasiones, sin embargo, el TC se ha pronunciado de un modo claro a
favor de considerar los datos econdmicos como parte del &mbito material protegi-
do por el derecho a la intimidad. Me refiero a las SSTC 195/1994, 28 de junio, y a la
45/1989, 20 de febrero. En la primera se afirma que la imposicién a un ciudadano
de cargas informativas a favor de una Administracion publica esta en juego la inti-
midad personal y familiar; en la segunda, en la que era objeto del recurso la consti-
tucionalidad de la tributacién conjunta, el TC estima que esa obligacion vulnera el
derecho a la intimidad de cada conyuge, puesto que se ve obligado a revelar datos

que puede desear mantener en su ambito de reserval?z2.

Hasta aqui, todas las sentencias analizadas parten de la existencia de un obje-

to material acotable de lo intimo, l6gicamente con la consabida dificultad de fijar

172 «El precepto no lesiona el principio de igualdad, en cuanto que es aplicable sélo a los esposos,
cuya sujecién conjunta al impuesto es, en principio, licita, pero es desde luego claramente in-
compatible con el derecho a la intimidad personal y familiar (articulo 18.1 C. E.). El Abogado
del Estado niega esta contradiccion, segin ya antes sefialamos, con el argumento que se reco-
ge en los antecedentes con mayor detalle y que no resulta convincente por una doble razén. La
primera de ellas reside, como es evidente, en su propia debilidad. Es cierto que en el régimen
legal de gananciales (cuya vigencia actual en algunos Estados de la Unidn norteamericana pa-
rece haber sido, dicho sea de paso, el origen del splitting), ambos conyuges estan reciproca-
mente obligados a informarse periédicamente sobre la situacién y rendimientos de sus res-
pectivas actividades econémicas (articulo 1383 C. C.) y que en él, como en los que con caracter
legal existen en diversas partes del territorio nacional (asi el de comunicacidn foral de la tierra
llana de Vizcaya y algunas localidades de Alava, el de conquistas de Navarra, o el aragonés), las
ganancias de cada uno de los cényuges se hacen comunes a los dos, pero ni éste es el régimen
legal en toda Espafia, en una parte sustancial de la cual el régimen legal es, por el contrario, el
de separacion, ni, sobre todo, es la base de nuestro sistema juridico, que en lo que se refiere al
régimen econdémico del matrimonio se basa en la libertad de capitulaciones (articulo 1315 C.
C.), que no pueden dispensar a los esposos ciertamente del deber de socorro mutuo (articulo
68 C. C.) ni de contribuir a los gastos comunes en una u otra forma, pero que si les autoriza,
claro est3, a mantener en su relacién reciproca la reserva que juzguen conveniente sobre sus
propias actividades econdmicas. El limite de tal reserva viene dado por las normas que deter-
minan el régimen econémico-matrimonial, no por la Ley fiscal, y, en consecuencia, no puede
ésta ni imponer la necesidad de romperla frente al otro cényuge ni arrojar sobre éste la carga
de declarar, cuantificindolos, los ingresos percibidos por su esposa o esposo, en contra de la
voluntad expresa de ésta o éste. Porque de lo que se trata es, en efecto, y con ello pasamos a la
segunda de las razones antes mencionadas, de que en su forma actual la regulacién de la de-
claracion unica y conjunta de los esposos impone a cada uno de ellos el deber de denunciar an-
te la Hacienda Publica las incorrecciones en que, a su juicio, incurre su respectivo conyuge en
la estimacidn de sus propias rentas. La obligada manifestacion publica de una discordia en el
seno de la familia no es tampoco compatible con la intimidad familiar. (...) También desde la
perspectiva que ahora adoptamos, esto es, la del derecho a la intimidad, resulta incompatible
con la institucion la actual regulacion legal del deber conjunto de los cdnyuges y, en conse-
cuencia, también desde ella el precepto ha de ser declarado inconstitucional»
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sus limites (es decir, si los datos patrimoniales entran o no en ese objeto). Ahora
bien, como supra expuse, esa concepcion objetiva de la intimidad, convive con otra
mas reciente de matiz subjetivo, segin la cual no es posible determinar de forma
abstracta qué informacién pertenece a la intimidad, ya que cada persona es libre a

la hora de determinar su alcancel7s.
3.2. La concepcion subjetiva

La concepcion subjetiva del derecho a la intimidad informacional en la juris-
prudencia constitucional se muestra con claridad meridiana en la STC 144/1999,
22 de juliol74, e igualmente en la STC 254/1993, 20 de juliol7>. Esta nueva linea
jurisprudencial, que ademas parece ser la imperante en los pronunciamientos mas
recientes del TC, mantiene que los datos destinados al trafico juridico con terceros

puede existir un interés en mantener la reserva, y ese interés estaria protegido por

173 Cfr. GUICHOT, Datos personales..., cit., p. 105.

174 «El derecho a la intimidad salvaguardado en el articulo 18.1 CE tiene por objeto garantizar al
individuo un ambito reservado de su vida frente a la accién y al conocimiento de terceros,
sean estos poderes publicos o simples particulares, que esta ligado al respeto de su dignidad
(SSTC 73/1982,110/1984, 170/1987, 231/1988, 197/1991, 143/1994 y 151/1997). El dere-
cho a la intimidad atribuye a su titular el poder de resguardar ese ambito reservado por el in-
dividuo para si y su familia de una publicidad no querida. Es cierto que inicialmente pueden
quedar excluidos de ese poder de disposicion aquellos datos o informaciones producidos y
destinados al trafico juridico con terceros o sometidos a formulas especificas de publicidad
(SSTC 110/1984 y 143/1994), pero no lo es menos que esta circunstancia no obsta para que el
individuo esgrima un interés legitimo en sustraerlos del conocimiento de los demas, como del
mismo modo lo puede haber para que esos aspectos de la vida individual sean publicos y co-
nocidos, o puedan serlo (ATC 877/1987). Y ello es asi porque el articulo 18.1 CE no garantiza
sin mas la «intimidad», sino el derecho a poseerla, a tener vida privada disponiendo de un po-
der de control sobre la publicidad de la informacion relativa a nuestra persona y familia, sea
cual sea el contenido de aquello que se desea mantener al abrigo del conocimiento publico. Es-
ta garantia impone a los poderes publicos la prohibiciéon de que se conviertan en fuentes de
esa informacion sin las debidas garantias, y también el deber de prevenir los riesgos que pue-
dan derivarse del acceso o divulgacion indebidas de dicha informacion».

175 «Un primer elemento, el mas “elemental”, de ese contenido es, sin duda, negativo, respondien-
do al enunciado literal del derecho: El uso de la informatica encuentra un limite en el respeto
al honor y la intimidad de las personas y en el pleno ejercicio de sus derechos. Ahora bien, la
efectividad de ese derecho puede requerir inexcusablemente de alguna garantia complemen-
taria, y es aqui donde pueden venir en auxilio interpretativo los tratados y convenios interna-
cionales sobre esta materia suscritos por Espafia. Pues, como sefiala el Ministerio Fiscal, 1a ga-
rantia de la intimidad adopta hoy un contenido positivo en forma de derecho de control sobre
los datos relativos a la propia persona. La llamada «libertad informatica» es, asi, también, de-
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el articulo 18.1 CE, toda vez que el derecho a la intimidad consiste en un poder de
cada individuo de determinar su propia y exclusiva esfera de reserva, y —esto es
de suma importancia— ello con independencia de que la informacién en cuestiéon
sea 0 no objetivamente considerada intimal’é. Lo decisivo de esta orientacién es-
triba, a mi juicio, no en el caracter intimo o no del dato patrimonial, sino en el sub-
jetivo deseo de su titular de mantenerlo ajeno al conocimiento de los demas7’.
Esta nueva linea jurisprudencial, ain por consolidar, no resulta del todo convin-
cente, puesto que cuando se afirma que lo decisivo para delimitar la esfera perso-
nal es la voluntad del interesado —no la naturaleza, mas o menos préxima a la dig-
nidad y calidad de la vida, de los datos incluidos en aquélla— se corre un grave
riesgo: encontrar personas que renuncien totalmente a su intimidad o, por el con-
trario, individuos que afirmen su parcela intima mas alla de lo razonable, inclusive

frente al Estadol78.

Ademas, esta nueva concepcién subjetiva de la intimidad en su dimensién in-
formacional plantea un serio problema que la doctrina se ha encargado de poner
de relievel7°: en éste estado de la cuestion resulta dificil deslindar el derecho a la
intimidad informacional (cfr. articulo 18.1 CE) del derecho a la proteccion de datos

(cfr. articulo 18.4 CE), especialmente porque si en la concepcién subjetiva todo

recho a controlar el uso de los mismos datos insertos en un programa informatico (habeas da-
ta)».

176 Cfr. GUICHOT, Datos personales..., cit., p. 106.

177 También en el TS, si bien de forma poco concluyente, ha tenido calado la concepciéon subjetiva
del derecho a la intimidad, como sucedi6 en la STS, Sala de lo Civil, 4-11-1986 (R 1986\6205),
en la que se afirma que «la delimitacion de la esfera de la intimidad es eminentemente relativa
y ha de ser el juzgador quien, en referencia a casa persona y atento a las circunstancias del ca-
so, prudencialmente, delimite el ambito de proteccién».

178 DiEz-PicAz0 GIMENEZ, L.M. — YANEZ VIVERO, F., «Derecho al honor, intimidad e imagen», en
GUTIERREZ ALVIZ CONRADO, F. — LOPEZ LOPEZ, E. (coord.), Derechos procesales fundamentales,
Manuales de Formacién Continuada, ntim. 22, 2004, CGPJ], Madrid, 2005, pp. 106-107.

179 QuICcHOT, Datos personales..., cit., p. 108.
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dato personal se integra dentro del derecho a la intimidad, hace lo propio en el

derecho a la proteccion de datos?80,

Desde el punto de vista de los datos patrimoniales, las consecuencias de se-
guir una u otra concepcion (objetiva o subjetiva), son claramente dispares: si nos
decantamos por la concepcion objetiva, es preciso analizar en primer lugar si esa
informacion econdmica entra dentro del ambito de proteccién del derecho para, si
esa primera cuestion arroja un juicio favorable, a renglén seguido, ponderar si la
injerencia en el derecho a la intimidad cumple con las condiciones que puedan ha-
cerla constitucionalmente admisible. Por el contrario, en la concepcion subjetiva, se
impone en todo caso un juicio ponderacién entre el derecho a la intimidad y el de-
recho en cuestién con el que pueda ampararse la injerencia en el mismo (en nues-
tro caso el derecho a la tutela judicial efectiva). Pese a todo, nuestro TC ha realiza-
do siempre y en todo caso!8l, inclusive en aquellos supuestos en los que ha partido
de la concepcién objetiva, un juicio de proporcionalidad entre el derecho a la inti-

midad y el derecho o principio constitucional en cada caso en juego182.
§4. ;EXISTE LA DENOMINADA INTIMIDAD ECONOMICA?

Analizado el derecho a la intimidad en su dimensién informacional, en el que
técnicamente quedaria encuadrada la intimidad econ6mica, y estudiadas las con-
cepciones objetiva y subjetiva de lo intimo que han barajado la doctrina cientifica y
la jurisprudencia constitucional, se hace necesario clarificar —como dejé plantea-
do al principio del presente capitulo— si los aspectos econémicos forman o no par-

te del derecho a la intimidad constitucionalmente protegido y, en consecuencia, si

180 MIERES MIERES, ].L., Intimidad personal y familiar: prontuario de jurisprudencia constitucional, en
Cuadernos Aranzadi del Tribunal Constitucional, nim. 8, Aranzadji, Cizur Menor, 2002, pp. 57 y
SS.

181 REBOLLO DELGADO, El derecho..., cit., p. 251.

182 E] conflicto con el derecho a la intimidad se ha planteado, especialmente, frente al derecho a la
informacioén, como ha sido estudiado por DELGADO PIQUERAS, F., «De nuevo sobre el derecho a la
intimidad personal y familiar de los famosos y la libertad de informacién (la Sentencia del TC
197/1991, de 17 de octubre)», Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 36, 1992, pp.
269-275.
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es posible hablar de una «intimidad econémica». Dicho de otro modo ;los datos
econémicos de una persona se engloban dentro del &mbito material de proteccién

del derecho?.

Lo que interesa ahora resolver es si cuando el Tribunal, para dar tutela judi-
cial efectiva al ejecutante a través del proceso de ejecucion, hace uso de las faculta-
des que los articulos 589 y 590 de la LEC ponen a su disposicién, se ve o no com-
prometido el derecho a la intimidad del ejecutado. Sélo si esa pregunta arroja un
resultado favorable, esto es, si entendemos que los datos patrimoniales del ejecu-
tado si forman parte de su intimidad constitucionalmente protegida, estaremos en
condiciones de dar el segundo paso y determinar si la injerencia que esa indaga-
cion patrimonial supone, tiene o no fundamento constitucional (en la medida que
limita el contenido al derecho a la intimidad) y cobertura legal, si goza de la deter-
minacion suficiente y si es o no proporcionada y, ademas, podremos resolver si la
injerencia en la intimidad del ejecutado es o no idénea para satisfacer el fin consti-
tucional perseguido!83, y necesaria por no poder ser alcanzada de igual forma por

medios menos lesivos para el derecho a la intimidad comprometido184.

Dicho esto, el punto de partida para delimitar si los datos econémicos de una
persona se engloban dentro del ambito material de proteccion del derecho a la
intimidad, no es otro que acudir a los usos sociales, pues consabido es que los con-
tornos del derecho a la intimidad ni son ni pueden ser precisos ni validos para to-
das las culturas y épocas, puesto que, ain tratandose de un derecho fundamental,
su contenido concreto se presenta cambiantel85. Demostrativo de esta idea es la
apelacién a los usos sociales que efectta la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de
proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia

imagen (LOPCDH), en su articulado (cfr. articulo 2: «La proteccion civil del honor,

183 Que no es otro que conferir tutela judicial efectiva al ejecutante, al objeto de dar completo y
exacto cumplimiento al contenido del titulo que sustenta la ejecucidn.

184 En otras palabras, s6lo mediante la injerencia en el derecho a la intimidad del ejecutado es
posible, de modo correlativo, satisfacer el derecho a la tutela judicial efectiva del ejecutante.

185 Cfr. AZAUSTRE FERNANDEZ, El secreto..., cit., p. 173.
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de la intimidad y de la propia imagen quedara delimitada por las leyes y por los
usos sociales...»), e igualmente en la propia Exposicién de Motivos se hace alusién a
las ideas que prevalezcan en cada momento en la Sociedad: «En el articulo 2 se regu-
la el &mbito de proteccidn de los derechos a que se refiere. Ademas de la delimita-
cion que pueda resultar de las leyes, se estima razonable admitir que en lo no pre-
visto por ellas la esfera del honor, de la intimidad personal y familiar y del uso de
la imagen esté determinada de manera decisiva por las ideas que prevalezcan en
cada momento en la Sociedad y por el propio concepto de cada persona segin sus
actos propios mantenga al respecto y determine sus pautas de comportamiento. De
esta forma, la cuestion se resuelve en la ley en términos que permiten al juzgador
la prudente determinacién de la esfera de proteccion en funcién de datos variables
segln los tiempos y las personas». Pero, como no podia ser menos, también nues-
tra jurisprudencia constitucional ha puesto de relieve la importancia de los usos

sociales en la conformacion del derecho a la intimidad?18e.

Segun esos usos sociales, no me parece aventurado afirmar que los datos eco-
ndémicos forman parte de la intimidad de las personas, pues el sentir social es pro-
clive —salvo contadas excepciones— a mantener esa informacién a buen recaudo
del conocimiento ajeno, especialmente cuando nos encontramos ante situaciones
desfavorables!87, A primera vista, nadie se atreveria a afirmar que los datos sanita-
rios no pertenecen al nicleo mas reservado de la intimidad de una persona, asi

como que todo individuo es mas celoso de reservarse para si esas informaciones

186 Cfr. STC 197/1991, 17 octubre. Vid. ampliamente AGUIAR DE LUQUE, L., «Derecho a la intimidad:
su proyeccidn en la esfera econémica», en SAUCA, ].M., Problemas actuales de los derechos fun-
damentales, Universidad Carlos Il y BOE, Madrid, 1994.

187 En nuestra doctrina son partidarios de considerar que «lo econémico» forma parte de la inti-
midad constitucionalmente protegida, entre otros, FAJARDO GARCIA, G., «Fundamentacién y pro-
teccion constitucional del secreto bancario», en RDBB, num. 39, julio-septiembre 1990, p. 608;
SAN ROMAN, J. — QUETGLAS, R.S., «El secreto bancario», en Cuadernos de Derecho y Comercio,
1988, p. 162, Lucas DURAN, M., «Secreto fiscal y Constitucidn: algunas reflexiones en torno al ar-
ticulo 113.1 LGT», en Jurisprudencia Tributaria, abril, 1998, p. 39; GARCiA MACHO, R., Secreto
profesional y libertad de expresién del funcionariado, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, pp. 94 y
ss; NOGUEROLES PEIRO, «La intimidad...», cit., pp. 565-568; y AZAUSTRE FERNANDEZ, EIl secreto...,
cit, p. 171-184, especialmente p. 179. Por el contrario, entre los autores que excluyen la faceta
patrimonial del ambito protegido por el derecho, encontramos a DiEZ-P1CAZO GIMENEZ — YANEZ
VIVERO, «Derecho al...», cit., p. 108.
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que las meramente patrimoniales. Pero la realidad es tozuda y se empeia en de-
mostrarnos justamente lo contrario: que las personas son dadas a contar —a veces
con pelos y sefiales— los avatares de sus enfermedades, dolencias y padecimientos
(incluso siempre se ha considerado de buena educacion interesarse por la salud de
los demas); por el contrario, el sentir social calificaria como indiscreta a la persona
que se interesa por la salud econémica de otra. Me parecen acertadas, y suscribo en
su integridad, las palabras de AZAUSTRE FERNANDEZ: «Quizas hoy en dia se considere
menos indiscreta a la persona que se interesa por la salud de otra que a la que pre-
gunta “;A cuanto asciende el saldo de tu cuenta corriente?”. Es posible que en un
futuro los datos econémicos dejen de pertenecer, segin el sentir social, al &mbito
de la intimidad, pero esta no es, desde luego, la situacién actual. Conviene precisar,
no obstante, que cuando nos referimos a que el término “intimidad” abarca la “in-
timidad econdmica”, no se quiere decir que sea la economia en si lo protegido por
la intimidad, sino la relaciéon de la economia con la persona»188, Ademas, no ha de
desdeinarse que la realidad social (cfr. articulo 3.1 del CC) es uno de los criterios
hermenéuticos para la interpretacion de las normas’8°. Ese elemento socioldgico
para interpretar el ambito material de la intimidad no ha pasado desapercibido a la

doctrinal?, e igualmente ha aludido a é1 de modo recurrente la jurisprudencial?l.

Podria sostenerse, en contra de lo aqui afirmado, que existen muchos aspec-

tos econdmicos susceptibles de ser calificados como inocuos, asi como muchos

188 Cfr. AZAUSTRE FERNANDEZ, El secreto..., cit., p. 179.

189 Dispone citado precepto que las normas se interpretaran en relaciéon con «la realidad social
del tiempo en el que han de ser aplicadas».

190 MEILAN GIL, ].L., «<El deber de informacién de los profesionales a la Administracion tributaria»,
en Revista Espafiola de Derecho Financiero y de Hacienda Publica, 1987, p. 243. En el ambito ci-
vil es donde ha sido objeto de estudios mas profundos la denominada interpretacién sociolégi-
ca de las normas [cfr. SALVADOR CODERCH, P., «Comentarios al articulo 3», en Comentario del C6-
digo Civil, obra colectiva dirigida por PAZ-ARES RODRIGUEZ, C. — BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. —
DiEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L. — SALVADOR CODERCH, P, t. I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991,
pp. 19-28; y VALLADARES RASCON, E., «Comentarios al articulo 3», en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
R. (coord.), Comentarios al Cédigo Civil, Aranzadi, Navarra, 2001, pp. 30-33, asi como la biblio-
grafia alli citada].

191 Vid. SSTS, Sala de lo Civil, 28-2-1989 (RJ 1989\1410); 29-10-1999 (RJ 1999\8165); y 20-6-
2000 (RJ 2000\5294).
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otros que estan sometidos a férmulas especificas de publicidad, que posibilitan su
cognoscibilidad plena por parte de terceros (v. gr., los datos patrimoniales conte-

nidos en el Registro de la Propiedad).

En relacion con los primeros —los datos aparentemente inocuos—, no ha de
llevarnos a engafio pensar que un mero dato patrimonial (v. gr., el saldo de una
cuenta corriente) carece de significacion iusfundamental, pues ese dato, en princi-
pio neutro, puede, por si mismo o en uniéon de otros mostrar los aspectos mas in-
timos de una persona. Es imposible determinar, de un modo general y absoluto,
qué datos son reveladores de aspectos intimos y cuales no, pues dependera de las
personas y circunstancias. Lo que no me parece defendible es afirmar que la reve-
lacién de un dato patrimonial aislado no supone una intromisién en la intimidad
de un individuo y la publicacién de su declaracién de la renta o del patrimonio si lo
es (cuando estos documentos estan integrados del mero acopio y sistematizacion
de datos patrimoniales), pues es dificil concretar en qué momento la sucesiva reve-
lacién de datos comenz6 a lesionar el derecho. También se ha afirmado que el dato
patrimonial, en si mismo considerado, no es parte de la intimidad sino s6lo en la
medida en la que muestra o revela informaciones intimas. Como arriba expuse, la
jurisprudencia resulta ciertamente ambigua, pero parece apuntar que los datos
econdmicos sélo forman parte del dmbito constitucional del derecho a la intimidad
en la medida en que puedan revelar informacién que si dé cuenta de aspectos referi-
dos a sus opciones vitales, personales y familiares, a lo que seria la intimidad consti-
tucionalmente protegidal®2. En otras palabras, mientras en mero dato cuantitativo
de la cifra de ingresos y gastos —asi como su evolucién en el tiempo— quedaria,
en principio, excluido del ambito material de proteccion, si se incluirian en él si los
datos van acompafiados de informacion adicional que revele la concreta asignacion
del gasto, la ubicacién de las propiedades donde se desarrolla la vida privada,

etc.193, Pero, como nos dice SANTAMARIA PASTOR!94, la distincion del TC es artificiosa

192 GQuicHoOT, Datos personales..., cit., p. 95.
193 [bidem, pp. 95-96.

194 Cfr. SANTAMARIA PASTOR, «Sobre el...», cit,, p. 161.
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y dificilmente comprensible: ;qué datos patrimoniales revelan aspectos intimos?;
(todos?; ;algunos?; ;depende del sujeto?. Todo ello, l6gicamente, ha de ser situado
en un contexto social y cultural en el que, por un lado, es frecuente que las perso-
nas compartan y divulguen aspectos de su vida econémical® en los circulos socia-
les en los que desarrollan su vida y trabajo, y, por otro, que en especial respecto de
personajes ptblicos o de ptblica relevancial®®, los medios de comunicaciéon den a
conocer aspectos econémicos o patrimoniales de su vida. En el primero de los ca-
sos, la intimidad patrimonial del sujeto en cuestion se veria delimitada por los ac-
tos propios y los usos sociales; en el segundo, seria la prevalencia, en su caso, del
derecho a la informacién la que permitiria que esas personas viesen publicamente

expuestos los avatares patrimoniales de su vidal?’.

Con referencia a los segundos —informacién patrimonial sometida a féormu-
las especificas de publicidad—, la cuestion se plantea en términos distintos, pues
no teniendo la intimidad —como ningun otro derecho fundamental— un caracter
absoluto, ha de ceder en algunas ocasiones respecto de otros valores constitucio-
nalmente reconocidos, como la seguridad juridica (cfr. articulo 9.3 CE) en el trafico
negocial inmobiliario. Ademas, en un sistema de inscripcion voluntaria como el
espafiol, el que consiente en la inscripcion de su derecho para acogerse a la protec-
cion registral, consiente con todas sus consecuencias, inclusive el posible conoci-
miento por parte de terceros de sus titularidades y cargas, la revelacion y publici-
dad de sus datos patrimoniales, pues precisamente esa publicidad de su situacién
juridico-inmobiliaria es uno de los instrumentos de proteccion (cfr. articulos 32 y
38 LH). La STC 143/1994, 9 de mayo, sostiene que «Dada la conexién necesaria
que ha de existir entre el derecho en cuestion y la esfera reservada para si por el

individuo, en los mas basicos aspectos de su autodeterminacién como persona,

195 V. gr., la adquisicion de una vivienda, o de un vehiculo.
196 Respecto de esa distincion, vid. DiEz-PicAzo, Sistema de..., cit.,, pp. 292-293.

197 Logicamente la libertad de expresion e informacién no se antepone, en todo caso, al derecho a
la intimidad, pues habra de estarse tanto al requisito de la veracidad como al interés ptiblico de
la informacion. Cfr. DE DOMINGO PEREZ, T., ;Conflictos entre derechos fundamentales? Un andlisis
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resulta, por lo menos, cuestionable que en abstracto pueda entenderse vulnerada
su intimidad por la exigencia de transmitir informacién sobre actividades desen-
vueltas en el trafico econémico y negocial. Unas actividades que tienden a desarro-
llarse en el &mbito de relacidn con terceros, y a estar sometidas a férmulas especi-
ficas de publicidad, en aras de la seguridad juridica y de la transparencia en el tra-
fico econémico, de ahi que sélo con extremada dificultad puedan calificarse como
reservadas, en el sentido antes descrito tipico del juego del derecho a la intimidad.
No cabe duda de que puede existir un interés legitimo en mantener resguardadas
del conocimiento de terceros estas actividades, pero dicho interés desborda el am-
bito de estricta constitucionalidad, para introducirse en la esfera de lo puramente
econdmico. Podria sin embargo aceptarse, como hipdtesis, que hubiera casos en
que alguno de los extremos sobre los que ha de versar la informacién puede incidir
sobre el ambito del derecho a la intimidad, pero tampoco seria por ello mismo re-
chazable a priori la imposicién de estas cargas informativas. Como ya ha sostenido
este Tribunal, el derecho a la intimidad no es absoluto, como no lo es ninguno de
los derechos fundamentales, pudiendo ceder ante intereses constitucionalmente
relevantes, siempre que el recorte que aquél haya de experimentar se revele como
necesario para lograr el fin legitimo previsto, proporcionado para alcanzarlo y, en
todo caso, sea respetuoso con el contenido esencial del derecho [STC 57/1994,

fundamento juridico 5.2]».

Ademas, la propia doctrina legal del TC —aunque de modo poco concluyen-
te— permite apuntalar la tesis de que los datos econémicos forman parte del am-
bito material protegido por el derecho a la intimidad. En primer lugar porque el
mero hecho de que el TC se haya planteado —ademas en diversas ocasiones— si la
Administracion puede o no exigir esos datos es porque, en el fondo, esta recono-
ciendo que el derecho a la intimidad esta en juego. De lo contrario, cualquier anali-

sis o ponderacién sobraria. Acertadamente se ha sefialado!?8, que a la pregunta de

desde las relaciones entre los derechos a la libre expresion e informacién y los derechos al honor
e intimidad, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2001, pp. 122 y ss.

198 SANTAMARIA PASTOR, «Sobre el...», cit., p. 163.
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si entran dentro de la intimidad constitucionalmente protegida los datos relativos
a la situaciéon econémica, la jurisprudencia del TC discurre por el cauce argumental
de considerar que si forman parte de ella, pero este limite constitucional no opera
frente a la Hacienda publica, debiendo ceder ante otro valor constitucionalmente
protegido, pero se niega a reconocer, de modo explicito, que los datos patrimonia-

les formen parte de la intimidad1°°.

En segundo lugar, el TC ha concluido (cfr. STC 110/1984, 26 de noviembre),
si bien de forma inmotivada, que «El secreto bancario no puede tener otro funda-
mento que el derecho a la intimidad del cliente reconocido en el articulo 18.1 de la
Constitucién»200, Pues bien, de esta afirmaciéon podemos extraer una importante
conclusion: si los datos en poder de los bancos son esencialmente patrimoniales —
o cuando menos de directa significacion econémica y patrimonial— y el fundamen-
to del secreto bancario radica en ultima instancia (no puede tener otro fundamento,
nos dice textualmente el TC) en la proteccién de la intimidad de los clientes, se esta
reconocimiento, se mire por donde se mire, que la intimidad abarca datos de con-
tenido patrimonial. Resultan al respecto muy ilustrativas las palabras de
SANTAMARIA PASTOR201: «Ahora bien, tan prolijas y redundantes justificaciones —se
refiere a las que efectiia la STC 110/1984— sélo se explicarian si el punto de parti-
da fuese el de que, en efecto, los datos econémicos que resultan de las cuentas co-
rrientes forman parte de la intimidad constitucionalmente protegida. Y esto es lo
que la Sentencia, de modo inexplicable, se niega a reconocer abiertamente...», tal
vez —afiade citado autor— por el escripulo de reconocer, sin ambages, que un

privilegium fisci se sobrepone incluso a un derecho fundamental, pues «es cierta-

199 Vid. igualmente, GUICHOT, Datos personales..., cit., p. 97, quien afirma que «un analisis tal presu-
pone el reconocimiento de que el derecho a la intimidad esta en juego, ergo cualquier restric-
cion ha de tener amparo constitucional y ser proporcionada».

200 «E] problema del llamado secreto bancario es distinto. En lo que aqui importa el secreto ban-
cario no puede tener otro fundamento que el derecho a la intimidad del cliente reconocido en
el articulo 18.1 de la Constitucién, pues no hay una consagracién explicita y reforzada de este
tipo de secreto, como la hay del secreto profesional. De forma que lo que se ha dicho antes so-
bre los limites del derecho a la intimidad es totalmente aplicable al caso en que sea la entidad
de crédito la obligada a facilitar los datos y antecedentes que requiera la Inspeccion».

201 (Cfr. «Sobre el...», cit.,, pp. 163-164.
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mente fuerte afirmar que las cuentas corrientes forman parte del derecho a la in-
timidad, pero que tal derecho no opera frente al Fisco. Y, sin embargo, eso es jus-

tamente lo que la Sentencia, sin querer decirlo, dice».

Tal vez el autor que, de forma mas elaborada, se ha posicionado a favor de la
inclusion de los aspectos econémicos o patrimoniales en la esfera de lo intimo, ha
sido NOGUEROLES PEIR0202, quien mantiene que la pretendida negacién de la intimi-
dad econémica en nuestro ordenamiento resulta poco satisfactoria, empleando para
reforzar su postura cuatro argumentos: constitucional, antropolégico, operativo y

jurisprudencial, en cuyo estudio merece la pena detenerse.

El argumento constitucional —afirma citado autor203—, permite sostener que
nuestra Constitucion, en su articulo 18, no cierra el paso a la intimidad econ6émica,
sino que la formula que emplea el texto constitucional lleva justamente a la conclu-
sion contraria. Asi, se sostiene que excluir lo econémico del contenido del derecho
a la intimidad seria establecer una restriccién a un derecho fundamental que la CE
ha configurado de modo mucho mas amplio, toda vez que la férmula «intimidad
personal y familiar» permite entender que son diversas las posibilidades recogidas
por el precepto, por lo que no es acorde con nuestra Carta Magna que se cercene

ninguna de ellas.

El segundo de los argumentos empleados por NOGUEROLES PEIRO%04, el antro-
poldgico, pone el acento sobre la dimension social del ser humano, como ser en
relacidn, lo que tiene claro reflejo en el derecho a la intimidad, pues la esencia del
hombre se proyecta sobre distintas realidades, entre ellas la econémica2%. Lo pro-
tegido, en definitiva, no es la economia, sino la relacién existente entre el hombre y

la economia.

202 (fr. «La intimidad...», cit.,, pp. 565-568.
203 [bidem, p. 566.
204 [bidem, p. 567.

205 «El hombre no es un espiritu puro, sino un espiritu encarnado, por ello es también probable
que la intimidad del hombre se plasme y objetive en el campo econémico»; cfr. ibidem, p. 567.
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El argumento operativo, por su parte, permite afirmar que, excluir lo econo-
mico de la intimidad, reduciria la operatividad de este derecho fundamental, por lo
que hemos de alejarnos —siempre en palabras de meritado autor— de tesis re-
duccionistas que parten de un concepto de intimidad fuertemente individualista,

ayuno de cualquier dimension social206,

El Gltimo de los argumentos empleados es el jurisprudencial. La jurispruden-
cia del TC —se afirma20’— ha mantenido un concepto amplio de intimidad y, cier-
tamente tras iniciales vacilaciones, ha reconocido abiertamente que los datos rela-
tivos a la situacion econémica de una persona entran dentro de la intimidad consti-

tucionalmente protegida.

Desde mi punto de vista, hemos de dirigir la mirada a las importantes aporta-
ciones de la sociologia, la filosofia y la antropologia en este campo del derecho a la
intimidad, materia que claramente desborda el terreno juridico. La sociologia, en
concreto, nos dice2% que el derecho a la intimidad gira en torno a la legitimidad o
ilegitimidad que la sociedad tiene para inmiscuirse en la vida privada de los ciuda-
danos2%9, La intimidad seria la retenciéon voluntaria de informacién, de tal suerte
que se limita el poder de los extrafios a descubrir o a forzar la revelacion de cues-
tiones privadas?10, Es el derecho que permite al individuo ocultar informacion

acerca de si mismo?211,

La pregunta es ;qué tienen los datos econémicos para que un individuo
muestre un interés en sustraerlos al conocimiento de los demas?; ;dicen algo inti-

mo de nosotros los aspectos patrimoniales? Si alguien pudiese disponer de una

206 [bidem, p. 568.
207 Ibidem, p. 568.

208 E] material bibliografico existente es inmenso, pudiendo consultarse una completa bibliografia
en BEJAR MERINO, El dmbito..., cit., pp. 247-260.

209 [bidem, p. 152.

210 SHILS, E., The Torment of Secrecy (The Blackground and Consequences of American Security Poli-
cies), Southern Illinois University Press, 1956, p. 22.

211 BEJAR MERINO, El dmbito..., cit., p. 152.
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informacion completa de una persona (qué titularidades posee, el saldo de sus
cuentas y depdsitos bancarios, el volumen de sus ingresos y su variacion a lo largo
del tiempo, su nivel de endeudamiento, a qué destina el gasto, cuanto dinero aho-
rra, qué clase de bienes adquiere, qué porcidn de sus ingresos dedica al ocio o a las
vacaciones), ;podria decirse que ese conocimiento invade una esfera privada que,
cualquier individuo, tendria interés en excluir a terceros? Desde mi punto de vista

la respuesta a esa pregunta es, rotundamente, si.

La preservacion —y correlativa exclusiéon de los terceros— del acceso a la vi-
da privada de las personas es, ante todo, una necesidad social; necesidad que se ve
incrementada por el progresivo sometimiento del individuo a un alto grado de ex-
posicion urbana?12, En ese contexto social lo econémico es claramente definitorio,
pues en un mundo como el actual, las apariencias suministran informacién que
permite ubicar a un individuo en un concreto status socioeconémico?13. Nos dice
GOFFMAN?214 que «cuando una individuo llega a presencia de otros, estos tratan por
lo comun de adquirir informacién acerca de él o de poner en juego la que ya po-
seen. Les interesa su status socioecondmico general [...] La informacién acerca del
individuo ayuda a definir la situacion, permitiendo a los otros saber de antemano
lo que él espera de ellos y lo que ellos pueden esperar de él». No en vano, los aspec-
tos econdmicos, me atreveria a afirmar, juegan un papel decisivo en una sociedad
como la que nos ha tocado vivir: las personas que disfrutan de una posicion eco-
nomica privilegiada tienden, en la mayoria de las ocasiones, a comportarse con
mesura y prudencia, evitando asi levantar envidias, suspicacias y no correr el ries-

go de sufrir ataques a su persona o bienes (robos, secuestros, etc.); otros, por el

212 Como, v. gr., la elevada densidad de poblacién exterior e interior, ruido, suciedad, transportes
privados o publicos, restricciones espaciales, etc. Cfr. GOMEZ JACINTO, L. — HOMBRADOS
MENDIETA, M.I,, «Sentido de comunidad y privacidad», en Revista de Psicologia Social, vol. 7,
num. 2, 1992, pp. 214 y ss.

213 CONCEPCION RODRIGUEZ, ].L., Honor, intimidad e imagen (Un andlisis jurisprudencial de la L.O.
1/1982), Bosch, Barcelona, 1986, p. 20, anuda la necesidad del individuo de aislarse a medida
que las condiciones sociales y econémicas conducen al desarrollo de los nucleos urbanos, co-
mo una aspiracién de la burguesia.

214 GOFFMAN, E., La presentacion de la persona en la vida cotidiana, Amorrortu, Buenos Aires, 1993,
p-13.
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contrario, alardean publicamente de su desahogada situacién econdémica, lo que ha
permitido acufiar la despectiva expresién nuevo rico?!>, claramente definitoria de
ese perfil social. A la par, nos encontramos con otro nutrido grupo de personas que
intentan aparentar una condicién socioeconémica de la que carecen, disimulando y
escondiendo su propia posicion, tal vez temerosos de que el conocimiento de su

verdadera situacién se torne en un rechazo en su circulo social.

En definitiva, como arriba se dijo, la intimidad no protege la economia, sino la
relaciéon del hombre con la economia?1é, el legitimo derecho del individuo a que su
verdadera situacion econdmica no sea expuesta ante los demas, a preservarla para
si217, Cierto es que una proteccion total y absoluta se revela imposible: las relacio-
nes sociales y comerciales, la seguridad en el trafico juridico, las necesidades re-
caudatorias del Estado, el reparto de la riqueza nacional, la libertad de informa-
cion, la prevencion del blanqueo de capitales y la averiguacion de los delitos, hacen
que todo ciudadano haya de mostrar su situaciéon patrimonial en mayor o menor
medida, pero ello no empece para que, cumplidas que sean esas exigencias, toda
persona pueda excluir a los demas del conocimiento de sus avatares econdmicos y

patrimoniales.
§5. EL SUPUESTO ESPECIAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS

Siempre ha sido objeto de debate doctrinal la posibilidad de considerar a las
personas juridicas como titulares del derecho a la intimidad?!8. La capacidad de las

personas juridicas, en principio, es igual a la de las personas fisicas, salvo aquellas

215 Término, con claras connotaciones peyorativas, que se aplica a la persona «que ha llegado
subitamente a la riqueza o al poder y se comporta con tosquedad y ostentacion». Cfr. Voz «Ri-
co-ca», en DICCIONARIO FRASEOLOGICO DOCUMENTADO DEL ESPANOL ACTUAL, dirigido
por SECO, M., y redactado por ANDRES, O., Aguilar, Madrid, 2004, pp. 887-888.

216 (Cfr. AZAUSTRE FERNANDEZ, El secreto..., cit., p. 179

217 Sumamente revelador de ese interés el preservar nuestro datos patrimoniales, en el malestar
que, por lo general, manifiestan las personas que se ven obligadas a exponer su situacién pa-
trimonial.

218 ScHMITT, C., Teoria de la Constitucién, Alianza, Madrid, 1992, p. 177, neg6 tajantemente que las
personas juridicas pudiesen ser titulares de derechos fundamentales, sino que lo que les podia
atribuir era una mera garantia institucional.
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limitaciones impuestas por su singular naturaleza, por lo que es posible que osten-

ten la titularidad de derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos?1°,

Asi, prima facie, existen derechos fundamentales —v. gr., el derecho a la tute-
la judicial efectiva— cuya extension a las personas juridicas no presenta problema
alguno. La cuestion se plantea de forma diferente respecto de algunos derechos,
como los ligados a la existencia corporal del ser humano —v. gr.,, la integridad cor-
poral o la vida—, cuya aplicacién a las personas morales, en atencién a su especial
naturaleza, se revela imposible. La Constitucién espafiola no da una respuesta ex-
presa a la cuestion de si las personas juridicas pueden ostentar derechos funda-
mentales, puesto que carece de una norma similar a la contenida en el articulo 19.3
—de obligada cita en esta controvertida materia— de la Ley Fundamental de Bonn,
en cuanto proclama que las personas juridicas tienen los mismos derechos funda-
mentales que las personas fisicas, en la medida en la que, por su naturaleza, les
resulten aplicables. Adn asi, la solucién dada por el ordenamiento espafiol es pro-

bablemente la misma?z20,

Entre los derechos cuya atribucion a las personas juridicas mas dudas ha sus-
citado encontramos, precisamente, el derecho a la intimidad. En general, la legisla-
cioén espafiola sobre el derecho a la intimidad no parece pensada, ni mucho menos,
para las personas juridicas??1. En la doctrina, si bien con pequefias matizaciones, es

mayoritaria la tesis que sostiene que las personas juridicas no pueden ser titulares

219 AZAUSTRE FERNANDEZ, El secreto..., cit., p.184; CAPILLA RONCERO, F., Comentarios a los articulos 37
y 38 del Cédigo Civil, en «Comentarios al Cédigo Civil y a las Compilaciones Forales», t. I, vol. 3,
EDERSA, Madrid, 1993, p. 862; DE CurIs, [ diritti..., cit., pp. 38-39 y 283 y ss.

220 DiEz-PicAzo, Sistema de..., cit., pp. 125 y ss., quien nos indica que la complejidad de la cuestiéon
surge de que los derechos fundamentales estan primariamente pensados para los seres huma-
nos; es mas: constituyen su estatuto basico, por lo que afirmar que las personas juridicas pue-
den ser titulares de derechos fundamentales implica, mas alla de consideraciones sobre la ca-
pacidad juridica, una extensién o ampliacién sobre la originaria razon de ser de esos derechos

221 AZAUSTRE FERNANDEZ, El secreto..., cit., p. 185, quien pone de relieve que el articulo 18 CE habla
de los ciudadanos; la Ley Organica 1/1982 no menciona si quiera a las personas juridicas, y, en
lo que a la proteccién de datos se refiere, la Ley de Proteccidon de Datos tampoco les resulta de
aplicacion, puesto que su articulo 3.a) se define como «dato personal», a cualquier informacién
concerniente a personas fisicas identificadas o identificables, y el articulo 3.b) define como
«afectado» a aquella persona fisica titular de los datos objeto de tratamiento.
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del derecho a la intimidad?22, si bien se les reconoce el derecho a gozar, en deter-

minados ambitos, de una proteccién semejante a la de las personas fisicas223. Nues-

tro TC, por su parte, comenz6 negando taxativamente que las personas juridicas

(cfr. ATC 257/1985, 17 de abril)224 pudiesen ostentar la titularidad del derecho

fundamental reconocido en el articulo 18 CEZ225/226, Posteriormente, la jurispru-

222

223

224

225

Lucas DURAN, El acceso..., cit., pp. 145-146, es de los escasos autores que defienden sin restric-
ciones la atribucidn a las personas juridicas del derecho a la intimidad, pues entiende que «po-
seen un ambito de secreto que tienen derecho a preservar frente a intromisiones arbitrarias,
en paralelismo con el espacio reservado que garantiza el derecho a lo intimo en el 4mbito de
las personas fisicas».

Esa proteccion vendria justificada, para un sector doctrinal (cfr. Ruiz MIGUEL, C., El derecho a la
proteccion de la vida privada en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Civitas, Madrid, 1994, p. 78; HERRERO-TEJEDOR, La intimidad..., cit., p. 96; y CAPILLA RONCERO, Co-
mentarios a..., cit,, p. 862) porque al proteger la intimidad de la persona juridica se protege, si
bien de modo instrumental, la intimidad de las personas fisicas que la componen; para otro
sector doctrinal (cfr. FAJARDO GARCIA, G., «<Fundamentacion y...», cit.,, p. 621; y BERGAMO LLABRES,
A., Sociedades Anénimas (las acciones), t. 11, Prensa Castellana, Madrid, 1970, p. 787) la protec-
cion viene referida a la propia persona juridica, dado que, desde el momento en que se les re-
conoce capacidad econémica y para contratar, han de gozar del mismo derecho a la reserva
que las personas fisicas.

RODRIGUEZ RuI1Z, B., El secreto de las comunicaciones: tecnologia e intimidad, McGraw Hill, Ma-
drid, 1998, pp. 166-167, afirma que el TC ha elaborado una doctrina reduccionista a favor de
otorgar la titularidad del derecho a la intimidad a las personas juridicas.

«El derecho a la intimidad que reconoce el articulo 18.1 de la CE por su propio contenido y
naturaleza, se refiere a la vida privada de las personas individuales, en la que nadie puede in-
miscuirse sin estar debidamente autorizado, y sin que en principio las personas juridicas, co-
mo las Sociedades mercantiles, puedan ser titulares del mismo, ya que la reserva acerca de las
actividades de estas Entidades, quedaran, en su caso, protegidas por la correspondiente regu-
lacion legal, al margen de la intimidad personal y subjetiva constitucionalmente decretada; pe-
ro es que, ademas, y en el caso de que hipotéticamente se estimare que el derecho de la inti-
midad acogiera a las personas juridicas, estaria como el resto de los derechos fundamentales
limitado en su total dimension, pues su ejercicio se someteria al respeto de otros bienes juridi-
cos igualmente dignos y necesitados de proteccion, y en concreto, por lo que al presente caso
se refiere, a exigencias derivadas de la accién de la justicia, en proceso entablado por un socio
contra acuerdos del Ente mercantil, que como asegura el Juez de Primera Instancia, requiere el
conocimiento del contenido de los contratos de cuentas en participacién, por lo que no puede
entenderse, que la practica de dicha probanza, acordada por el Juez competente para resolver
adecuadamente un conflicto intersubjetivo de intereses, suponga violacién ilicita de intimidad
alguna; y asi lo determina la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, sobre proteccidn del derecho
al honor, a la intimidad personal y familiar, y a la propia imagen, en cuyo articulo 8.1 expre-
samente se establece, que «no se reputaran con caracter general, intromisiones ilegitimas, las
actuaciones autorizadas o acordadas por la Autoridad competente de acuerdo con la Ley»;
mas aun cuando segun los articulos 565 y 566 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, aplicables al
caso concreto, s6lo se repeleran por el Juez las pruebas procesales que sean impertinentes o
inutiles, admitiéndose por el mismo las que no lo sean, y correspondiendo en definitiva al Juez
ordinario, como ha establecido en reiteradisima doctrina este Tribunal, determinar en libre
valoracion judicial, llevada a cabo dentro de la legalidad sustantiva y procesal, la pertinencia y
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dencia constitucional (cfr. STC 137/1985, 17 de octubre), afirm¢6 la capacidad de
las personas juridicas para ser titulares de ciertas manifestaciones de tal derecho
—en concreto del derecho a la inviolabilidad del domicilio—, por lo que el estricto
criterio negativo inicial comienza a matizarse?2’. Un paso mas fue dado —si bien
referido al derecho al honor— por la STC 214/1991, 11 de noviembre. Sin embar-
go, la doctrina jurisprudencial no esta exenta de vacilaciones, como la contenida en
el ATC 221/1990, 31 de mayo, en la que, desandando el camino recorrido, se afir-

ma que «la intimidad es un derecho de naturaleza estrictamente individual».

En lo que a la intimidad patrimonial se refiere, resulta sumamente dificil ad-
mitir que las personas juridicas puedan ser titulares de tal derecho, ni aun ponien-
do el acento en que a través de la proteccién de la persona juridica se tutele la in-
timidad de las personas fisicas que la integran. Pero aparte de que ese argumento
adolece de consistencia, lo cierto es que en las personas juridicas de derecho pu-

blico228, tal conclusion seria incompatible con el principio de transparencia del

utilidad de las pruebas que las partes le presenten, para su practica, en relaciéon con lo que sea
materia objeto del proceso, siendo mas posible la censura en los supuestos de inadmisién, que
en los supuestos de aceptacion, porque aquéllos limitan el ejercicio del derecho a probar que
el articulo 24.2 admite, mientras que su aceptacion por regla general no supone perjuicio para
el esclarecimiento de la verdad material, sino que lo permite con mayores garantias de acier-
to»

226 GRIMALT SERVERA, P., La proteccion civil de los derechos al honor, a la intimidad y a la propia
imagen, lustel, Madrid, 2007, pp. 46-47, acertadamente sostiene que esta afirmacidn inicial del
TC no es concluyente, entre otros motivos, porque utiliza la coletilla «en principio», con lo que
deja la puerta abierta para que en determinadas situaciones se pueda plantear, como minimo,
si las personas juridicas tienen derecho a la intimidad. CREVILLEN SANCHEZ, C., Derechos de la
personalidad. Honor, intimidad personal y familiar y propia imagen en la jurisprudencia, Actua-
lidad Editorial, Madrid, 1995, p. 90, llega a la conclusion de que el TC dej6 una «puerta abierta»
para que pudiera llegar a reconocerse este derecho a las personas juridicas.

227 «En suma, la libertad del domicilio se califica como reflejo directo de la protecciéon acordada
por el ordenamiento a la persona, pero no necesariamente a la persona fisica, desde el mo-
mento en que la persona juridica venga a colocarse en el lugar del sujeto privado comprendido
dentro del area de la tutela constitucional, y en todas las hipétesis en que la instrumentacion
del derecho a la libertad no aparezcan o sean incompatibles con la naturaleza y especialidades
del colectivo». También en la STEDH, 16-12-1992 [Niemietz vs Alemania], (TEDH 1992\77) se
ha reconocido la vigencia de la inviolabilidad del domicilio respecto de las personas juridicas.

228 Vid. al respecto, DiAz LEMA, ].M., «; Tienen derechos fundamentales las personas juridico-
publicas?», en RAP, nim. 120, 1989, pp. 79 y ss; e igualmente LASAGABASTER, 1., «Derechos fun-
damentales y personas juridicas de derecho publico», en MARTIN-RETORTILLO, S. (coord.), Estu-
dios sobre la Constitucion Espariola. Libro homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria, t. 11,
Civitas, Madrid, 1991, pp. 651 y ss.
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actuar administrativo [cfr. articulo 105.b) CE]; algo similar ocurre con las personas
juridicas de derecho privado, puesto que, respecto de sus miembros (accionistas,
participes, etc.), el acceso a la informacién patrimonial de la persona juridica resul-
ta ilimitado, y respecto de terceros, los mecanismos de publicidad impuestos por el
ordenamiento juridico (auditorias obligatorias, deposito de cuentas en el Registro

Mercantil, etc.), permiten el conocimiento de su estado y situaciéon patrimonial.

Pues bien, dicho esto, entiendo que el acceso a la informacién patrimonial de
una persona juridica (bien cuando se requieren los datos a la propia persona, bien
cuando se recaba de terceros) no ha de plantearse en términos iusfundamentales,
sino de mera legalidad ordinaria, sirviendo cumplidamente a esos fines las previ-
siones contenidas en los articulos 589 a 591 LEC. Todo ello sin perjuicio de que, si
se recibiesen datos ajenos a los fines de la ejecucion, se tomen las medidas y pre-
venciones necesarias para evitar su divulgacion, puesto que aun cuando haya inti-
midad alguna que pueda quebrantarse, si existe, por el contrario, un claro derecho

ala reserva de esos datos229,
§6. EL CASO DE LOS EXTRANJEROS

El otro gran problema, junto a las personas juridicas, de delimitacion del su-
jeto activo de los derechos fundamentales viene dado por los extranjeros?30. En
principio, la previsién constitucional contenida en el articulo 13 CE establece que
«Los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades publicas que garantiza el
presente Titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley». Es otras pa-

labras, la Constitucién contiene una remision (a lo que establezcan los tratados y la

229 Nos dice NOGUEROLES PEIRO, «La intimidad...», cit., p. 565, que «aunque las personas juridicas no
tengan intimidad, no por ello dejan de tener un &mbito que deseen mantener reservado, que
puede ser protegido por el derecho al secreto» Incluso puede ser que estas mismas personas
juridicas tengan la facultad de controlar las informaciones que a ellas les conciernen y también
la posibilidad de excluir a terceros del conocimiento de ciertas parcelas de la persona juridica.
Sin embargo, estas facultades de exclusidn y control tienen diferente fundamentacion; en las
personas fisicas se justifica por la proteccién de un derecho fundamental, mientras que en las
juridicas obedece a razones de tipo econémico».

230 (Cfr. CRUZ VILLALON, P., «<Dos cuestiones de titularidad de derechos: los extranjeros; las personas
juridicas», en Revista Esparfiola de Derecho Constitucional, num. 35, 1992, pp. 63 y ss.
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ley), por lo que se ha sostenido que para los extranjeros los derechos fundamenta-

les son siempre derechos de configuracion legal.

Ahora bien, esta concepcion que fue adoptada en un primer momento por el
TC231, pronto fue abandonada y sustituida, desde la STC 115/1987, 7 de julio, por
otra que sostiene aquellos derechos fundamentales que forman parte integrante
de la dignidad de la persona también corresponden a los extranjeros en los mis-
mos términos que a los espafioles. Si bien a veces es dificil deslindar cuales son los
derechos directamente relacionados con la dignidad de la persona, parece claro
que aquellos que corresponden a la persona en cuanto tal (vida, integridad fisica,
libertad religiosa, intimidad) son indudablemente aplicables a los extranjeros23Z;
no asi los que corresponden a la persona en cuanto ciudadano, esto es, los dere-
chos de participacion politica, acceso a las funciones publicas, libertad de residen-

cia y circulacion (en especial, entrada y permanencia en territorio nacional)?233.

Siendo, en consecuencia, la intimidad un derecho fundamental predicable
respecto de los extranjeros, los problemas que se susciten habran de resolverse

con abstraccién de su condiciéon de no nacionales.

§7. LA INJERENCIA EN LA INTIMIDAD PATRIMONIAL DEL EJECUTADO CON OCASION DEL
PROCESO DE EJECUCION CIVIL

Habiendo concluido que los datos patrimoniales efectivamente forman parte
de la intimidad constitucionalmente protegida, procede analizar su especifica pro-
blematica en relacion con el proceso civil de ejecucién, por medio del cual pueden
exigirse al propio ejecutado (cfr. articulo 589 LEC), o inclusive a terceros (cfr. arti-

culo 590 LEC), datos patrimoniales idoneos para los fines de la ejecucion.

Podria pensarse que, siendo en todo caso esa informacién patrimonial solici-

tada por el Secretario Judicial encargado de la ejecucion —de oficio en el caso del

231 (Cfr.STC 107/1984, 23 de noviembre.
232 SANCHEZ FERRIZ, R., Estudio sobre libertades, Tirant lo Blanch, 2.2 ed., Valencia, 1995, p. 160.

233 DiEz-PicAzo, Sistema de..., cit., pp. 120-125.
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requerimiento al propio ejecutado y a instancia de parte, en el supuesto de solici-
tud a terceros—, por esa mera circunstancia se obtiene la cobertura legal necesa-
ria. Nada mas lejos de la realidad cuando un derecho fundamental puede verse

comprometido234.

Como arriba se expuso, habiendo concluido que los datos patrimoniales del
ejecutado si forman parte de su intimidad constitucionalmente protegida, estamos
en condiciones de dar un segundo paso y analizar si la injerencia que esa indaga-
cién patrimonial supone, tiene o no fundamento constitucional (en la medida que
limita el contenido al derecho a la intimidad) y cobertura legal, si goza de la deter-
minacion suficiente y si es o no proporcionada y, ademas, podremos resolver si la
injerencia en la intimidad del ejecutado es o no idénea para satisfacer el fin consti-
tucional perseguido —conferir tutela judicial efectiva al ejecutante—, y necesaria
por no poder ser alcanzada de igual forma por medios menos lesivos para el dere-

cho a la intimidad comprometido.

Analicemos todas estas exigencias, si bien se ha de partir de una afirmacion
insoslayable: en nuestro ordenamiento no cabe hablar de derechos ilimitados, co-

mo la jurisprudencia constitucional se ha encargado de remarcar?35. Por ello, una

234 MORALES PRATS, F., «Proteccion de la intimidad: delitos e infracciones administrativas», en
ALVAREZ-CIENFUEGOS SUAREZ, ].M. (dir.), La proteccién del derecho a la intimidad de las personas
(fichero de datos), Cuadernos de Derecho Judicial, 1997, CGP], Madrid, 1997, pp. 41 y ss; y
RODRIGUEZ RAMOS, L., «Descubrimiento y revelacion de secretos en el nuevo Cédigo Penal (Libro
I1, Titulo X, Capitulo I, articulos 197 a 201)», en TORRES-DULCE LIFANTE, E. (dir.), Derecho al ho-
nor, a la intimidad y a la propia imagen, 11, Cuadernos de Derecho Judicial, 1998, CGP], Madrid,
1999, pp. 227-244.

235 (fr. STC 11/1981, 8 de abril: «Tampoco puede aceptarse la tesis del recurso de que los dere-
chos reconocidos o consagrados por la Constitucién s6lo pueden quedar acotados en virtud de
limites de la propia Constitucién o por la necesaria acomodacion con el ejercicio de otros de-
rechos reconocidos y declarados igualmente por la norma fundamental. Una conclusién como
ésta es demasiado estricta y carece de fundamento en una interpretacién sistematica en la
Constitucion y en el Derecho constitucional, sobre todo si al hablar de limites derivados de la
Constitucion, esta expresion se entiende como derivacion directa. La Constitucion establece
por si misma los limites de los derechos fundamentales en algunas ocasiones. En otras ocasio-
nes el limite del derecho deriva de la Constitucion s6lo de una manera mediata o indirecta, en
cuanto que ha de justificarse por la necesidad de proteger o preservar no sélo otros derechos
constitucionales, sino también otros bienes constitucionales protegidos. De esta suerte, hay
que volver, como centro de gravedad de la cuestion propuesta, a la idea de “contenido esen-
cial” del articulo 53 de la Constitucion. 8. Para tratar de aproximarse de algin modo a la idea
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concepcion de la intimidad de modo desmesurado, la haria incompatible con la

proteccion del derecho a la tutela judicial efectiva que precisa obtener datos pa-

trimoniales del demandado con el fin de que el pronunciamiento judicial no se vea

reducido a una mera declaracion de intenciones, si bien en todo caso se hace nece-

sario que la intromision el derecho sea respetuosa con su contenido esencial?36, de

236

de “contenido esencial”, que en el articulo 53 de la Constitucion se refiere a la totalidad de los
derechos fundamentales y que puede referirse a cualesquiera derechos subjetivos sean o no
constitucionales, cabe seguir dos caminos. El primero es tratar de acudir a lo que se suele lla-
mar la naturaleza juridica o el modo de concebir o de configurar cada derecho. Segtin esta
idea, hay que tratar de establecer una relacion entre el lenguaje que utilizan las disposiciones
normativas y lo que algunos autores han llamado el metalenguaje o ideas generalizadas y con-
vicciones generalmente admitidas entre los juristas, los jueces y en general los especialistas en
Derecho. Muchas veces el “nomen” y el alcance de un derecho subjetivo son previos al momen-
to en que tal derecho resulta recogido y regulado por un legislador concreto. El tipo abstracto
del derecho preexiste conceptualmente al momento legislativo y en este sentido se puede
hablar de una recognoscibilidad de ese tipo abstracto en la regulacién concreta. Los especialis-
tas en Derecho pueden responder si lo que el legislador ha regulado se ajusta o no a lo que ge-
neralmente se entiende por un derecho de tal tipo. Constituyen el contenido esencial de un de-
recho subjetivo aquellas facultades o posibilidades de actuacién necesarias para que el dere-
cho sea recognoscible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese
tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro, desnaturalizandose por decirlo asi. Todo
ello referido al momento histérico de que en cada caso se trata y a las condiciones inherentes
en las sociedades democraticas, cuando se trate de derechos constitucionales. El segundo po-
sible camino para definir el contenido esencial de un derecho consiste en tratar de buscar lo
que una importante tradicién ha llamado los intereses juridicamente protegidos como nucleo
y médula de los derechos subjetivos. Se puede entonces hablar de una esencialidad del conte-
nido del derecho para hacer referencia a aquella parte del contenido del derecho que es abso-
lutamente necesaria para que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho,
resulten real, concreta y efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa o se desconoce el
contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impractica-
ble, lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion. Los dos ca-
minos propuestos para tratar de definir lo que puede entenderse por “contenido esencial” de
un derecho subjetivo no son alternativos ni menos todavia antitéticos, sino que, por el contra-
rio, se pueden considerar como complementarios, de modo que, al enfrentarse con la determi-
nacidn del contenido esencial de cada concreto derecho, pueden ser conjuntamente utilizados,
para contrastar los resultados a los que por una u otra via pueda llegarse». En el mismo senti-
do vid. STC 2/1982, 29 de enero: «En efecto, no existen derechos ilimitados. Todo derecho tie-
ne sus limites, que, como sefialaba este Tribunal en sentencia de 8 de abril de 1981 (Boletin
Oficial del Estado de 25 de abril), en relacién a los derechos fundamentales, establece la Cons-
titucion por si misma en algunas ocasiones, mientras en otras el limite deriva de una manera
mediata o indirecta de tal norma, en cuanto ha de justificarse por la necesidad de proteger o
preservar no sélo otros derechos constitucionales, sino también otros bienes constitucionales
protegidos».

Cfr. STC 53/1986, 5 de mayo: «Como consecuencia de su incorporacion al ordenamiento juri-
dico, el derecho de huelga “ex” articulo 28.2 C. E., como todo derecho, puede experimentar li-
mitaciones o restricciones en su ejercicio, derivadas de su conexién con otros derechos o bie-
nes constitucionalmente protegidos y que habran de estimarse validas en tanto no rebasen su
contenido esencial, haciéndolo impracticable, obstruyéndolo mas alla de lo razonable o despo-
jandolo de la necesaria proteccion (Sentencia 11/1981, F.]. 8 y 9)».
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tal modo que derecho afectado sea reconocible y no se vea desnaturalizado?3’. En

nuestro marco constitucional, el legislador puede imponer las limitaciones al con-

tenido normal de los derechos fundamentales que vengan justificadas en la protec-

cion de otros bienes constitucionales y sean proporcionadas a la misma, que no

sobrepasen su contenido esencial?38.

237

238

Cfr. STC 196/1987, 11 de diciembre: «Segun doctrina, iniciada por la STC 11/1981, de 8 de
abril, y recientemente recordada por la STC 37/1987, de 26 de marzo, la determinacién del
contenido esencial de cualquier tipo de derecho subjetivo, y por tanto también de los derechos
fundamentales de las personas, viene marcada en cada caso por el conjunto de “facultades o
posibilidades de actuacién necesarias para que el derecho sea recognoscible como pertene-
ciente al tipo descrito y sin los cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar
comprendido en otro, desnaturalizandose, por decirlo asi. Todo ello referido al momento his-
torico de que en cada caso se trata y a las condiciones inherentes en las sociedades democrati-
cas, cuando se trate de derechos constitucionales”, lo cual también expresan las citadas Sen-
tencias, desde otro dngulo metodolégico no contradictorio, ni incompatible con el anterior,
como “aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente necesaria para que los
intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efecti-
vamente protegidos. De este modo se rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el
derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo
razonable o lo despojan de la necesaria proteccion”. (...) 6. La Constitucion no impide al Estado
proteger bienes juridicos constitucionalmente reconocidos a costa del sacrificio de otros bie-
nes igualmente reconocidos, ya se trate de derechos fundamentales, ya de otros bienes o valo-
res que gozan de la proteccién constitucional. Mantener el criterio contrario es tanto como
impedir a los 6rganos estatales que cumplan adecuadamente con las tareas que les impone el
orden constitucional y desconocer que los conflictos entre intereses constitucionalmente pro-
tegidos deben resolverse dentro de la Constitucién, concebida como una unidad normativa
que garantiza un sistema basico de valores. En este marco constitucional, el legislador puede
imponer las limitaciones al contenido normal de los derechos fundamentales que vengan justi-
ficadas en la proteccidon de otros bienes constitucionales y sean proporcionadas a la misma,
que no sobrepasen su contenido esencial».

Cfr.STC 120/1990, 27 de junio: «Proyectada sobre los derechos individuales, la regla del arti-
culo 10.1 C. E. implica que, en cuanto “valor espiritual y moral inherente a la persona” (STC
53/1985, fundamento juridico 8.2), la dignidad ha de permanecer inalterada cualquiera que
sea la situacion en que la persona se encuentre, también, qué duda cabe, durante el cumpli-
miento de una pena privativa de libertad, como repetidamente se cuida de sefialar la legisla-
cion penitenciaria [articulos 3, 18, 20, 23, 26 b) LOGP; 3, 1, 74.9, 80, 182 b), 230.1 RP], consti-
tuyendo, en consecuencia, un minimun invulnerable que todo estatuto juridico debe asegurar,
de modo que, sean unas u otras las limitaciones que se impongan en el disfrute de derechos
individuales, no conlleven menosprecio para la estima que, en cuanto ser humano, merece la
persona. Pero so6lo en la medida en que tales derechos sean tutelares en amparo y tinicamente
con el fin de comprobar si se han respetado las exigencias que, no en abstracto, sino en el con-
creto ambito de cada uno de aquéllos, deriven de la dignidad de la persona, habra de ser ésta
tomada en consideracion por este Tribunal como referente. No, en cambio, de modo auténomo
para estimar o desestimar las pretensiones de amparo que ante él se deduzcan».
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Ese caracter limitado de los derechos fundamentales, en general, es igual-

mente predicable del derecho a la intimidad?23?, si bien no debe olvidarse que los

derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion no puede plegarse, sin

mas, ante cualquier interés digno de proteccién, sino que sé6lo pueden ceder ante

los limites que la propia Constitucion expresamente imponga, o ante los que de

manera mediata o indirecta se infieran de la misma al resultar justificados por la

necesidad de preservar otros derechos o bienes juridicamente protegidos (SSTC

11/1981, de 8 de abril, fundamento juridico 7.2 y 2/1982, de 17 de enero, funda-

239

Cfr. STC 37/1989, 15 de febrero: «7. La Constitucion garantiza la intimidad personal (articulo
18.1), de la que forma parte la intimidad corporal, de principio inmune, en las relaciones juri-
dico-publicas que ahora importan, frente a toda indagaciéon o pesquisa que sobre el cuerpo
quisiera imponerse contra la voluntad de la persona, cuyo sentimiento de pudor queda asi
protegido por el ordenamiento, en tanto responda a estimaciones y criterios arraigados en la
cultura de la comunidad. Esta afirmacién de principio requiere, claro esta, algunas matizacio-
nes. La primera de ellas, implicita en lo ya dicho, es la de que el ambito de intimidad corporal
constitucionalmente protegido no es coextenso con el de la realidad fisica del cuerpo humano,
porque no es una Entidad fisica, sino cultural y determinada, en consecuencia, por el criterio
dominante en nuestra cultura sobre el recato corporal, de tal modo que no pueden entenderse
como intromisiones forzadas en la intimidad aquellas actuaciones que, por las partes del
cuerpo humano sobre las que se operan o por los instrumentos mediante las que se realizan,
no constituyen, segin un sano criterio, violaciéon del pudor o recato de la persona. La segunda
es la de que, aun tratandose ya de actuaciones que afectan al ambito protegido, es también
cierto que, como observa el Ministerio Fiscal, la intimidad personal puede llegar a ceder en
ciertos casos y en cualquiera de sus diversas expresiones, ante exigencias publicas, pues no es
este un derecho de caracter absoluto, pese a que la Constitucion, al enunciarlo, no haya esta-
blecido de modo expreso, la reserva de intervencién judicial que figura en las normas declara-
tivas de la inviolabilidad del domicilio o del secreto de las comunicaciones (nims. 2 y 3 del
mismo articulo 18). Tal afectacion del ambito de la intimidad, es posible s6lo por decision ju-
dicial que habra de prever que su ejecucion sea respetuosa de la dignidad de la persona y no
constitutiva, atendidas las circunstancias del caso, de trato degradante alguno (articulos 10.1y
15 de la Constitucion). (...) Por ello, lo que la proteccién de la intimidad reclama no es sélo la
regularidad formal de la decisidn judicial que motivadamente y con fundamento en una inex-
cusable previsidn legislativa, la delimite, sino también, ya en el orden sustantivo, la razonable
apreciacidn, por la autoridad actuante, de la situacion en que se halle el sujeto que pueda re-
sultar afectado, apreciacion que se ha de hacer en relacion con las exigencias de la actuacion
judicial en curso, pues no se acomodaria, ciertamente, al derecho fundamental la resoluciéon
que constrifiese el ambito de intimidad de quienes no se hallan en una posicién o situacion es-
pecifica respecto de aquella actuacion, como tampoco respetaria la garantia que consideramos
la medida desatenta a toda estimacion de proporcionalidad entre el sacrificio del derecho y la
situacion en que se halla aquel a quien se le impone. (...) Segin una muy reiterada doctrina
constitucional, la regla de la proporcionalidad de los sacrificios —STC 26/1981, fundamento
juridico 15.2—, es de observancia obligada al proceder a la limitacién de un derecho funda-
mental —STC 13/1985, fundamento juridico 2.2—, y bien se comprende que el respeto de esta
regla impone la motivacion de la resolucién judicial que excepcione o restrinja el derecho —
STC 62/1982, fundamento juridico 2.2—, pues sélo tal fundamentacién permitira que se apre-
cie, en primer lugar, por el afectado y que se pueda controlar, después, la razén que justifico, a
juicio del 6rgano judicial, el sacrificio del derecho fundamental».
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mento juridico 5.2, entre otras). Ademas las limitaciones que se establezcan, en
ningin caso, pueden obstruir el derecho fundamental mas alld de lo razonable

(STC53/1986, 5 de mayo, fundamento juridico 3.2)240,

En cualquier caso, es pacifica y reiterada la doctrina del TC al remarcar que la
constitucionalidad de cualquier medida restrictiva de derechos fundamentales
viene determinada por la estricta observancia del principio de proporcionalidad,
principio que, desde sus primeras sentencias, el TC se ha encargado de perfilar con

meridiana claridad?4l.

Analicemos todo ello en relacion con el conflicto que se suscita entre el dere-
cho a la intimidad del ejecutado y la tutela judicial efectiva que reclama el ejecutan-

te.
7.1. Fundamento constitucional de la intromision en la intimidad

Con respecto a la primera de las exigencias, esto es, determinar si la restric-

cién que las medidas indagatorias (se proyecten directamente sobre la propia per-

240 Cfr. STC 57/1994, 28 de febrero: «Ahora bien, admitido lo anterior, para apreciar si la actua-
cién administrativa en el presente caso vulneré o no el derecho a la intimidad corporal del
demandante de amparo, no es suficiente hacer valer un interés general, al que por definicién
ha de servir el obrar de la Administracién (articulo 103.1 CE), pues bien se comprende, como
se ha dicho en la STC 37/1989, fundamento juridico 7.2, que “si bastara, sin mas, la afirmacion
de ese interés publico para justificar el sacrificio del derecho, la garantia constitucional perde-
ria, relativizdndose, toda eficacia”. Por ello, no es ocioso recordar aqui que los derechos fun-
damentales reconocidos por la Constitucién sélo pueden ceder ante los limites que la propia
Constitucion expresamente imponga, o ante los que de manera mediata o indirecta se infieran
de la misma al resultar justificados por la necesidad de preservar otros derechos o bienes ju-
ridicamente protegidos (SSTC 11/1981, fundamento juridico 7.2 y 2/1982, fundamento juridi-
co 5.2, entre otras). Ni tampoco que, en todo caso, las limitaciones que se establezcan no pue-
den obstruir el derecho fundamental mas all4 de lo razonable (STC 53/1986, fundamento juri-
dico 3.2). De donde se desprende que todo acto o resolucién que limite derechos fundamenta-
les ha de asegurar que las medidas limitadoras sean necesarias para conseguir el fin persegui-
do (SSTC 62/1982, fundamento juridico 5.2 y 13/1985, fundamento juridico 2.2), ha de aten-
der a la proporcionalidad entre el sacrificio del derecho y la situacién en la que se halla aquel a
quien se le impone (STC 37/1989, fundamento juridico 7.2) y, en todo caso, ha de respetar su
contenido esencial (SSTC 11/1981, fundamento juridico 10; 196/1987, fundamentos juridicos
4.2a 6.2, 120/1990, fundamento juridico 8.2 y 137/1990, fundamento juridico 6.2). Por lo que
ha de analizarse, a la luz de esta doctrina, si una medida como la impugnada en el presente ca-
so se halla justificada en la proteccién de exigencias publicas y si, en su caso, cumple la condi-
cioén de ser proporcionada en atencidn a la situacién de aquel al que se le impone».
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sona del demandado o sobre terceros) provocan sobre la intimidad patrimonial del
ejecutado tienen o no fundamento constitucional, entiendo que, si bien la limitacién
del derecho a la intimidad personal para preservar el derecho a la tutela judicial
efectiva no consta de modo expreso en nuestro texto constitucional, si que se pue-
de afirmar que esa posibilidad de restriccion se colige de manera mediata o indire-
cta del mismo, pues resulta justificado por la necesidad de preservar otros dere-
chos o bienes juridicamente protegidos. En otras palabras, la CE no limita expressis
verbis la intimidad frente a la tutela judicial efectiva, pero en la medida que la eje-
cucion de las sentencias forma de modo inexcusable parte integrante del derecho
que el articulo 24 de la CE consagra, de modo indirecto la CE permite que un dere-
cho, preservando su contenido esencial, ceda en la justa medida necesaria para dar
satisfaccién a otro. En efecto, junto a los denominados limites expresos de los dere-
chos fundamentales, el TC ha reconocido reiteradamente la existencia de otros
limites al ejercicio de los derechos?42: se trata de limites que, aunque no se encuen-
tren previstos de manera expresa, vienen impuestos por la propia légica del ejerci-
cio de los derechos y del ordenamiento, sin que ello permita que, sin mas, cual-
quier bien o principio juridicamente protegible pueda actuar como limite de los
derechos fundamentales. Si asi fuera, resultaria sencillo para los poderes publicos
vaciar de contenido cualquier derecho fundamental con la mera invocacién se esos
principios o bienes. El TC, en la linea apuntada, ha afirmado que los limites implici-
tos a los derechos fundamentales han de basarse siempre en bienes constitucio-
nalmente protegidos, e igualmente, ha indicado (cfr. STC 120/1990, 27 de junio)
que los derechos fundamentales s6lo pueden ceder «ante los limites que la propia
Constitucion expresamente imponga al definir cada derecho o ante los que de ma-
nera mediata o indirecta de la misma se infieran al resultar justificados por la ne-

cesidad de preservar otros derechos constitucionalmente protegidos».

7.2. Cobertura legal de la actividad indagatoria

241 Vid., por todas, la STC 66/1995, 8 de mayo.

242 PEREZ TREMPS, P., Derecho Constitucional, vol. I, (con LOPEZ GUERRA, L. — ESPiN, E. — GARCIA
MORILLO, ]. — SATRUSTEGUI, M.), 6.2 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p. 154.
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Ademas, la injerencia en la intimidad del ejecutado en el seno del proceso de
ejecucion civil, dispone de explicita cobertura legal, que no es otra que la recogida
en la LOPCDH. Citada norma establece, en su articulo 2.2243, que «no se apreciara la
existencia de intromision ilegitima en el &mbito protegido cuando estuviere expre-
samente autorizado por ley», afiadiendo el ordinal primero del articulo 8.1 que «no
se reputaran, con caracter general, intromisiones ilegitimas, las actuaciones auto-

rizadas o acordadas por la Autoridad competente de acuerdo con la ley»244,

De dichas previsiones se colige que, si bien la intimidad es un derecho de to-
do ser humano del que no cabe prescindir, si es posible, sin embargo, su compre-
sion o limitacién, cuando importantes intereses de la comunidad justifican ciertas
interferencias24>. De este modo, se afirma24¢ que si las limitaciones a la intimidad
tienen como objetivo indiscutible intereses vitales para la sociedad, y en el fondo y
aun en la forma se respeta el verdadero bien protegido sin perder nunca de vista la
dignidad de la persona, parece razonable que muchos espacios vedados puedan
quedar ocasionalmente al descubierto sin vulnerar por ello el derecho a la intimi-
dad. De ahi que el Preambulo de la LOPCDH nos diga que «los derechos protegidos
en la ley no pueden considerarse absolutamente ilimitados. En primer lugar, los
imperativos del interés publico pueden hacer que por ley se autoricen expresa-
mente determinadas entradas en el ambito de la intimidad, que no podran ser re-
putadas ilegitimas. (...) La definicién de las intromisiones o injerencias ilegitimas
en el ambito protegido se lleva a cabo en los articulos 7 y 8 de la Ley. El primero de

ellos recoge en términos de razonable amplitud diversos supuestos de intromisién

243 Después de indicar en el articulo 2.1 que la proteccién a la intimidad —al igual que el honor y
la propia imagen— quedara delimitada por las leyes.

244 Cjertamente, la Ley Organica 1/1982 fue objeto de duras criticas, tanto por su evidente falta
de precisién como por el injustificado margen de libertad interpretativa que se otorga a los
Tribunales. Cfr. DE LA VALGOMA, «Comentarios a... », cit,, pp. 447 y ss; CLAVERIA GONSALBEZ, L.H.,
«Reflexiones sobre los derechos de la personalidad a la luz de la Ley Organica 1/1982, de 5 de
mayo», en ADC, 1983, pp. 1243 y ss.; R0JO AJURIA, L., «La tutela civil del derecho a la intimidad»,
en ADC, 1986, pp. 133 y ss.; ROMERO COLOMA, Los bienes..., cit., pp. 145 y ss; y CABEZUDO ARENAS,
A.L., Derecho a la intimidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, pp. 18 y ss.

245 Cfr. VIDAL MARTINEZ, ]., El derecho a la intimidad en la Ley Orgdnica de 5-5-1982, Montecorvo,
Madrid, 1984, p. 74.
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o injerencia que pueden darse en la vida real y coinciden con los previstos en las
legislaciones protectoras existentes en otros paises de desarrollo social y tecnol6-
gico igual o superior al nuestro. No obstante, existen casos en que tales injerencias
o intromisiones no pueden considerarse ilegitimas en virtud de razones de interés
publico, que imponen una limitacion de los derechos individuales, como son los

indicados en el articulo 8 de la Ley».

Como vemos, en el articulo 8.1 LOPCDH se parte de la posibilidad de que, en
ocasiones legalmente previstas, el interés publico exija que las autoridades dis-
pongan de poderes para inmiscuirse en la esfera privada del individuo, mas am-
plios de los que serian aceptables?4’. Sin embargo, ha de quedar bien claro que
aquellas intromisiones que la Autoridad realice o autorice, han de limitarse al fin

pretendido y justificarse por el fin pretendido?*8.

Si la intimidad no pudiese ser restringida, en ningin caso y bajo ninguna cir-
cunstancia, el normal funcionamiento de un Estado social y democratico como el
nuestro se veria seriamente comprometido, y asi ha sido reconocido por la doctri-
na especializada. Son al respecto de sumo interés las conclusiones de la Conferen-
cia de Juristas Nordicos, celebrada los dias 22 y 23 de mayo de 1967 en Estocolmo,
organizada por la Seccion sueca de la Comisién Internacional de Juristas, con el
tema «El derecho a la intimidad». Las conclusiones alcanzadas han formado un
verdadero codigo del derecho a la intimidad, pues realmente su proyecciéon fue

internacional, dado que asistieron multitud de representantes de las mas diversas

246 Thidem.

247 La redaccion de este precepto fue especialmente controvertida (vid. VIDAL MARTINEZ, El dere-
cho..., cit. pp. 130-131, nota 151 a pié de pagina), pues en el Congreso de los Diputados el Gru-
po Socialista pidié votacion separada, absteniéndose de dar su voto para el apartado primero
del articulo 8. De igual modo, no llegé a la redaccién final del precepto una enmienda in voce
presentada por el Grupo Socialista, que postulaba se afiadiera al precepto la expresion «en in-
vestigacidn de los delitos o en interés de la Administracion de Justicia o de la Hacienda Publi-
car.

248 VDAL MARTINEZ, El derecho..., cit. p. 132.
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nacionalidades, ademas de los de los cinco paises nordicos, asi como observadores

de importantes organizaciones nacionales e internacionales?4°.

En la segunda parte de las conclusiones —relativa a limitaciones—, se afirma

(puntos 5a9):

«5. El interés publico exige frecuentemente que las autoridades publicas puedan disponer de
poderes para inmiscuirse en la esfera privada del individuo mas amplios de los que serian

aceptables si tal intrusion se realizara por individuos o grupos.

6. Las circunstancias en las que pueden concederse tales poderes a una autoridad publica
han sido definidas en la Convencidn Europea pala la salvaguardia de los Derechos del Hom-
bre y de las Libertades Fundamentales como aquellas en las que la intrusion en la esfera pri-

vada es necesaria en una sociedad democratica:

“En interés de la seguridad nacional, de la seguridad publica, de la defensa, del orden y de la
prevencion del crimen, para la proteccion de la salud o de la moral o la proteccion de los de-

recho y las libertades de otro”.

7. Es esencial que los casos en la intrusion estd permitida sean definidos con precisién. Las
leyes y los reglamentos deben ser tales que los poderes susceptibles de provocar una intru-
si6én en la vida privada no sean ejercidos mas que por una persona o por un organismo espe-
cialmente determinado por orden de una autoridad publica responsable ante el poder legis-

lativo. Esa orden debe definir el periodo y lugar en que esos poderes podran ser ejercidos.

8. En relacion a intrusiones en las circunstancias enumeradas anteriormente seran de apli-
cacion las siguientes consideraciones [de las cuales s6lo recojo la ribrical:

a) Seguridad nacional, orden publico y estado de excepcidn.

b) Prosperidad econémica de un pais.

c) La prevencion de desdrdenes o de actividades delictivas.

d) La proteccidn de la salud.

249

El texto integro ha sido transcrito por URABAYEN, M., Vida privada e informacién: un conflicto

permanente, EUNSA, Pamplona, 1977, pp. 311-322.
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9. La Administracién de Justicia. La medida en la que es necesario establecer limites al dere-
cho a la vida privada, en interés de la administracion de justicia, debe ser claramente defini-

da en la legislacion relativa al procedimiento y al sistema de prueba en los juicios».

Pues bien, estableciendo el articulo 8.1 LOPCDH que no se reputaran, con ca-
racter general, intromisiones ilegitimas, las actuaciones autorizadas o acordadas
por la Autoridad competente de acuerdo con la ley, en el ambito que nos ocupa, esa
«Autoridad» que autoriza o acuerda la intromisién en la intimidad patrimonial del
ejecutado no es otra que la judicial?59, y la «ley» que da expreso soporte a esa con-
creta actuacion es, en lo que al proceso en general se refiere, el articulo 17 de la
LOPJ, y en el concreto ambito de la investigacidn patrimonial en el seno del proce-

so de ejecucion, los articulos 589 a 591 de la LEC.

No obstante conviene poner de relieve en este punto que, tras las reformas
introducidas en los articulos 590 y 591 de la LEC por obra de la Ley 13/2009, de 3
de noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la implantacién de la nueva
Oficina judicial, ya no es el Juez sino el Secretario Judicial quien ordena y autoriza
la investigacién patrimonial, por lo que hemos de revisar si la figura del Secretario

Judicial ostenta o no el concepto de autoridad que el articulo 8.1 LOPCDH.

En este punto la respuesta nos la ofrece la lectura del articulo 440 LOP]J, pre-
cepto que define a los Secretarios Judiciales como «funcionarios publicos que cons-
tituyen un Cuerpo Superior Juridico, tnico, de caracter nacional, al servicio de la
Administracion de Justicia, dependiente del Ministerio de Justicia, y que ejercen
sus funciones con el caracter de autoridad». Ese caracter de autoridad, es reiterado
por el articulo 1 del RD 1608/2005, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento Orgdnico del Cuerpo de Secretarios Judiciales: «Los Secretarios Judicia-

les son funcionarios publicos que constituyen un Cuerpo Superior Juridico, Unico,

250 La Constitucion y la LOP] permiten asignar a los jueces y magistrados el caracter de autoridad,
toda vez que estan investidos de potestad jurisdiccional. (Cfr. MONTERO AROCA, ]., Derecho Juris-
diccional, vol. I, (con GOMEZ COLOMER, ].L. — BARONA VILAR, S.), 20.2 ed., Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2012, p. 94; e igualmente DE LA OLIVA SANTOS, A., Derecho Procesal. Introduccion, (con DIEZ-
PICcAZO GIMENEZ, I. — VEGAS TORRES, ].), 2.2 ed., Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces, Ma-
drid, 2001, pp. 26-27.
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de caracter nacional, al servicio de la Administracion de Justicia, dependiente del

Ministerio de Justicia, y que ejercen sus funciones con el caracter de autoridad».

En suma, el cambio legislativo introducido por la mentada Ley 13/2009 ha
dejado inalterada esta cuestion, cumpliéndose plenamente las exigencias legales,
maxime si tenemos en cuenta que, las resoluciones del Secretario Judicial en esta
materia, son susceptibles de recurso de revision ante el Juez o Tribunal, con lo que
se cierra de modo definitivo el necesario circulo de proteccidn, en el que los Tribu-
nales son, a las postre, los garantes ultimos de los derechos fundamentales de los

ciudadanos.

En conclusién, el esquema normativo que permite la intromisién resulta cla-
ro: en primer lugar el articulo 18 CE reconoce el derecho fundamental a la intimi-
dad, si bien se trata de un derecho que precisa —al igual que muchos otros— de
desarrollo normativo; tal desarrollo fue acometido por la citada Ley Organica
1/1982, norma que no agoto6 todos los supuestos posibles251, sino que se limité a
consagrar una formula genérica en virtud de la cual considera que no seran ilegi-
timas aquellas intromisiones en la intimidad que de conformidad con la ley —y
notese que el uso de minusculas parece remitirse o cualquier norma, y no especifi-
camente a una con rango de Ley—, una Autoridad pueda acordar o autorizar. Por
su parte, el articulo 17.1 de la LOPJ dispone que «Todas las personas y entidades
publicas y privadas estan obligadas a prestar, en la forma que la ley establezca, la
colaboracion requerida por los Jueces y Tribunales en el curso del proceso y en la
ejecucion de lo resuelto, con las excepciones que establezcan la Constitucién y las
leyes, y sin perjuicio del resarcimiento de los gastos y del abono de las remunera-

ciones debidas que procedan conforme a la ley».

Por ultimo, modalizando esta exigencia de colaboracion en lo que a la indaga-

cién patrimonial en el proceso de ejecucion se refiere, los articulos 589 a 591 de la

251 Sobre todo porque su regulacion esta esencialmente orientada para los ataques a la intimidad
provenientes de particulares, siendo el articulo 8.1 la tinica alusidn especifica que se efectiia a
posibles intromisiones ocasionadas por los poderes publicos.
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LEC, son perfectamente adecuados para colmar esa doble remision efectuada tanto

porla Ley 1/1982 como por la LOP]J.

Tal vez pudiera objetarse que, por tratarse de un derecho fundamental (la in-
timidad del ejecutado), hubiese sido aconsejable —o mejor adn, imprescindible, al
objeto de sortear su posible inconstitucionalidad— que las normas que permiten
al Tribunal ejecutor indagar en la intimidad patrimonial del ejecutado —a la sazén,
589 a articulos 591 LEC— tuviesen caracter organico, toda vez que el articulo 81.1
de la CE asi lo impone a las normas que desarrollan derechos fundamentales. Esta
es, sin duda, una cuestion de suma importancia sobre la que luego tendré ocasion

de detenerme?252,
7.3. La exigencia de proporcionalidad en la intromision

En tercer lugar, como arriba se dijo, que la restriccién tenga fundamento
constitucional es necesario pero insuficiente, pues ademas se exige que la medida
supere el — cada dia mas relevante en materia de derechos fundamentales — ju-
risprudencialmente denominado principio de proporcionalidad; principio que tiene
su origen en Alemania, donde viene siendo empleado tanto en derecho administra-
tivo como en derecho constitucional, y se ha extendido en los ultimos afios por Eu-
ropa gracias a su recepcién por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y, sobre
todo, por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas?2°3. El principio de
proporcionalidad, en suma, es una técnica tendente a que la consecucion de los
intereses publicos no se haga a costa de los derechos e intereses de los particula-
res, sino que se busque un punto de equilibrio entre ambos, por ello no es extrafio
que haya tenido un notable éxito en materia de derechos fundamentales, pues es-

tos se caracterizan por estar enunciados, en la mayoria de los casos, mas como

252 El problema ha sido también planteado por VIDAL MARTINEZ, El derecho..., cit., p. 133.

253 DiEz-PicAzo, Sistema de..., cit., pp. 110-111.
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principios que como reglas2>4. El principio de proporcionalidad impone que la me-

dida limitativa de derechos fundamentales supere, cumulativamente, los siguientes

tres requisitos o condiciones?2°>;

254

255

Vid., ampliamente ALEXY, R, Teoria de..., cit., pp, 81-172, quien realiza un profundo estudio al
respecto de las normas construidas con estructura de principio o de regla, asi como la diferen-
te técnica aplicativa que emplean unas y otras.

Cfr.STC 207/1996, 16 diciembre: «E) Principio de proporcionalidad. Segiin doctrina reiterada
de este Tribunal, una exigencia comun y constante para la constitucionalidad de cualquier
medida restrictiva de derechos fundamentales (por todas, STC 56/1996, entre ellas las que
supongan una injerencia en los derechos a la integridad fisica y a la intimidad (por todas, SSTC
120/1990, 7/1994 y 143/1994), y mas en particular de las medidas restrictivas de derechos
fundamentales adoptadas en el curso de un proceso penal (por todas, SSTC 37/1989, 85/1994
viene determinada por la estricta observancia del principio de proporcionalidad. En este sen-
tido, hemos destacado (SSTC 66/1995 y 55/1996) que, para comprobar si una medida restric-
tiva de un derecho fundamental supera el juicio de proporcionalidad, es necesario constatar si
cumple los tres siguientes requisitos o condiciones: “si tal medida es susceptible de conseguir
el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si, ademas, es necesaria, en el sentido de que no
exista otra medida mas moderada para la consecucién de tal propésito con igual eficacia (jui-
cio de necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella
mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores
en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto)”»; y STC 66/1995, 8 de mayo: «5.
Para comprobar si la medida impeditiva del ejercicio del derecho de reunién supera el juicio
de proporcionalidad exigible, es necesario constatar si cumple los siguientes tres requisitos o
condiciones: si tal medida era susceptible de conseguir el objetivo propuesto —la garantia del
orden publico sin peligro para personas y bienes—; si, ademas, era necesaria en el sentido de
que no existia otra medida mas moderada para la consecucién de tal propdsito con igual efica-
cia, y, finalmente, si la misma era proporcionada, en sentido estricto, es decir, ponderada o
equilibrada por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés general que perjui-
cios sobre otros bienes o valores en conflicto»; STC 37/1998, de 17 febrero: «8. En efecto, de
conformidad con la doctrina de este Tribunal, la constitucionalidad de cualquier medida res-
trictiva de derechos fundamentales viene determinada por la estricta observancia del princi-
pio de proporcionalidad. No procede, sin embargo, reproducir aqui en detalle la doctrina de
este Tribunal sobre aquel citado principio (por todas, SSTC 66/1995, 55/1996 y 207/1996 y
las por ellas citadas; también, y entre otras, SSTC 37/1989, mencionada en el escrito de alega-
ciones del Gobierno Vasco, y 66/1991). A los efectos que aqui importan basta con recordar
que, como sintetizan las SSTC 66/1995, fundamento juridico 5.2; 55/1996, fundamentos juri-
dicos 6.2,7.2,8.2y 9.2,y 207/1996, fundamento juridico 4.2, e), para comprobar si una medida
restrictiva de un derecho fundamental supera el juicio de proporcionalidad, es necesario cons-
tatar si cumple los tres requisitos o condiciones siguientes: si tal medida es susceptible de
conseguir el objetivo propuesto ( juicio de idoneidad); si, ademads, es necesaria, en el sentido
de que no exista otra medida mas moderada para la consecucién de tal propdsito con igual efi-
cacia (juicio de necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivar-
se de ella mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o
valores en conflicto ( juicio de proporcionalidad en sentido estricto)»; y STC 186/2000, de 10
de julio: «Para dar respuesta a esta queja, interesa recordar que este Tribunal ha tenido ya
ocasion de advertir que el derecho a la intimidad personal, consagrado en el articulo 18.1 CE,
se configura como un derecho fundamental estrictamente vinculado a la propia personalidad y
que deriva, sin ningin género de dudas, de la dignidad de la persona que el articulo 10.1 CE
reconoce e implica “la existencia de un ambito propio y reservado frente a la accién y el cono-
cimiento de los demads, necesario, segtin las pautas de nuestra cultura, para mantener una ca-
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a) Juicio de idoneidad, que exige que la medida sea susceptible de conseguir

el objetivo propuesto.

b) Juicio de necesidad, que impone que la medida sea necesaria, en el sentido
de que no exista otra mas moderada para la consecucién de tal propdsito

con igual eficacia.

c) Juicio de proporcionalidad en sentido estricto, que, finalmente, requiere
que la medida sea ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas be-
neficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bie-

nes o valores en conflicto.

lidad minima de la vida humana” (SSTC 170/1997, de 14 de octubre, F. 4; 231/1988, de 1 de
diciembre, F. 3; 197/1991, de 17 de octubre, F. 3; 57/1994, de 28 de febrero, F. 5; 143/1994,
de 9 de mayo, F. 6; 207/1996, de 16 de diciembre, F. 3; y 202/1999, de 8 de noviembre, F. 2,
entre otras muchas). Asimismo hemos declarado que el derecho a la intimidad es aplicable al
ambito de las relaciones laborales, como hemos puesto de manifiesto en nuestra reciente STC
98/2000, de 10 de abril (FF. 6 a 9). Igualmente es doctrina reiterada de este Tribunal que “el
derecho a la intimidad no es absoluto, como no lo es ninguno de los derechos fundamentales,
pudiendo ceder ante intereses constitucionalmente relevantes, siempre que el recorte que
aquél haya de experimentar se revele como necesario para lograr el fin legitimo previsto, pro-
porcionado para alcanzarlo y, en todo caso, sea respetuoso con el contenido esencial del dere-
cho” (SSTC 57/1994, F. 6,y 143/1994, F. 6, por todas). (...) Por eso, este Tribunal ha puesto de
relieve la necesidad de que las resoluciones judiciales, en casos como el presente, preserven
“el necesario equilibrio entre las obligaciones dimanantes del contrato para el trabajador y el
ambito —modulado por el contrato, pero en todo caso subsistente— de su libertad constitu-
cional” (STC 6/1998, de 13 de enero, pues, dada la posiciéon preeminente de los derechos fun-
damentales en nuestro ordenamiento, esa modulacion sélo deberad producirse en la medida
estrictamente imprescindible para el correcto y ordenado respeto de los derechos fundamen-
tales del trabajador y, muy especialmente, del derecho a la intimidad personal que protege el
articulo 18.1 CE, teniendo siempre presente el principio de proporcionalidad. En efecto, de
conformidad con la doctrina de este Tribunal, la constitucionalidad de cualquier medida res-
trictiva de derechos fundamentales viene determinada por la estricta observancia del princi-
pio de proporcionalidad. A los efectos que aqui importan, basta con recordar que —como sin-
tetizan las SSTC 66/1995, de 8 de mayo, F. 5; 55/1996, de 28 de marzo, F. 6, 7, 8 'y 9;
207/1996, de 16 de diciembre, F. 4 €),y 37/1998, de 17 de febrero, F. 8— para comprobar si
una medida restrictiva de un derecho fundamental supera el juicio de proporcionalidad, es ne-
cesario constatar si cumple los tres requisitos o condiciones siguientes: si tal medida es sus-
ceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si, ademas, es necesaria, en
el sentido de que no exista otra medida mas moderada para la consecucion de tal propésito
con igual eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada,
por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre
otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto)», entre mu-
chas otras.
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Esta exigencia jurisprudencial de la proporcionalidad exige un analisis por-
menorizado de las tres condiciones que la integran, l6gicamente en relacion con el
singular conflicto que se plantea entre la tutela judicial y la intimidad en el seno del

proceso de ejecucion civil.

La idoneidad atiende a la adecuaciéon de la medida para conseguir los fines
previstos o, en otras palabras, a la correcta correlaciéon entre medios empleados y
fines perseguidos. En lo que al proceso civil de ejecucidon se refiere, la idoneidad de
la indagacién patrimonial resulta palpable, pues siendo nuestro proceso de ejecu-
cion dineraria una realizacion de bienes del ejecutado con el fin ultimo de conver-
tirlos en dinero con el que pagar al ejecutante, ninguna medida resulta mas idénea
que localizar esos bienes que exigir del ejecutado o de terceros su manifestacion,
pues precisamente su ausencia determinara de modo inexorable el fracaso del pro-
ceso de ejecucion. El desconocimiento de bienes del deudor sobre los que proyec-
tar la potestad realizadora del Tribunal, provocara que las expectativas del ejecu-
tante se vean frustradas. De hecho, me atreveria a afirmar que la actividad indaga-
toria no sélo resulta la medida mas idénea para el proceso de ejecucion, sino tal
vez la Uinica que merece ese calificativo, pues sabido es que fuera de determinados
supuestos legalmente previstos2>¢, la insolvencia del ejecutado determina la insa-

tisfacciéon del derecho del ejecutante.

La necesidad impone que la medida sea imprescindible, dado que no exista
otra mas moderada para la consecucion de tal propodsito con igual eficacia. Nos
dice al respecto la STC 13/1985, 31 de enero, que «Como se dijo en la sentencia
62/1982, de 15 de octubre, de la Sala Primera —fundamento juridico segundo—,
toda resolucién que limite o restrinja el ejercicio de un derecho fundamental ha de
estar motivada afiadiéndose (fundamento juridico quinto) que las medidas limita-
doras habran de ser necesarias para conseguir el fin perseguido». La necesidad

obligaria —caso de existir diversas medidas con igual eficacia—, a desdefiar las

256 Como, Vv. gr., la proteccion de los créditos salariales a través del Fondo de Garantia Salarial
(FOGASA).
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mas gravosas en beneficio de las menos lesivas. La aplicacion al proceso de ejecu-
cién civil resulta evidente: no se aplicaran las medidas indagatorias si el deman-
dante designa bienes en cuantia suficiente, o si existen antecedentes en otras eje-
cuciones, en cuyo caso, cuando el demandante pueda designar bienes suficientes a
los fines de la ejecucion, no se han de practicar las medidas indagatorias que los

articulos 589 a 591 de la LEC reflejan.

Respecto de la proporcionalidad en sentido estricto, se exige igualmente que la
medida restrictiva goce de determinacion suficiente y que sea proporcionada, esto
es, que la medida sea ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas benefi-
cios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores
en conflicto2>7. Un claro ejemplo del respeto a esa necesaria proporcionalidad en-
tre la injerencia en la intimidad del ejecutado y la correlativa necesidad de dar sa-
tisfaccion al derecho a la tutela del ejecutante la encontramos en el tenor del arti-
culo 589 de la LEC, en cuanto exige del ejecutado, no que muestre todo su patrimo-
nio, sino aquella parte del mismo necesaria y suficiente —al menos de modo indi-
ciario y cuantitativo— para «cubrir la cuantia de la ejecucion». En efecto, la norma
prevé la injerencia en un derecho fundamental —Ila intimidad patrimonial del eje-
cutado— porque busca la correlativa satisfacciéon de otro —Ila tutela judicial del
ejecutante—, siendo ademas la lesiéon proporcionada, pues no se exige al ejecutado
manifestar mas bienes que aquellos imprescindibles para la ejecucion, por lo que la
norma busca —y en mi modesta opinion consigue— que un derecho se lesione en

la justa y minima medida que es imprescindible para dar satisfaccién a otro.

Por otra parte, el propio tenor del articulo 591.1 LEC cumple igualmente, a mi
juicio, ese objetivo de proporcionalidad, pues establece que «Todas las personas y
entidades publicas y privadas estan obligadas a prestar su colaboracion en las ac-
tuaciones de ejecucion y a entregar al Secretario judicial encargado de la ejecucion
o al procurador del ejecutante, cuando asi lo solicite su representado y a su costa,

cuantos documentos y datos tengan en su poder, y cuya entrega haya sido acorda-

257 (fr.STC 62/1982, 15 de octubre.
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da por el Secretario judicial, sin mas limitaciones que los que imponen el respeto a
los derechos fundamentales o a los limites que, para casos determinados, expre-
samente impongan las Leyes. Cuando dichas personas o entidades alegaran razo-
nes legales o de respeto a los derechos fundamentales para no realizar la entrega
dejando sin atender la colaboracion que les hubiera sido requerida, el Secretario

judicial dara cuenta al Tribunal para que éste acuerde lo procedente».

El precepto busca que, dado que la lesién de la intimidad del ejecutante se va
a producir, que cuando menos sea proporcional al fin perseguido, decidiendo en
ultima instancia el Juez de la ejecucion. La norma no me puede merecer un juicio
mas favorable, pues seria de todo punto desproporcionado que datos intimos del
ejecutado?58, innecesarios para el estricto desarrollo de la ejecucion, se vean ex-
puestos, pues se causaria en la intimidad del ejecutado un menoscabo inutil para
dar satisfaccion a la tutela judicial del ejecutado2>°.

7.4. La inviolabilidad del domicilio como consecuencia de la indagacion pa-
trimonial

Al hilo del andlisis que estamos acometiendo respecto de las relaciones entre
la intimidad y la indagacion patrimonial, merece la pena detenernos en si es lici-
tamente posible, como consecuencia del intento de localizar bienes titularidad del
ejecutado, que se autorice la entrada en el domicilio del ejecutado para proceder a
la ocupacién de cuanta documentacién en soporte papel, ordenadores o equipos
informaticos analogos, pudieran ser ilustrativos sobre los bienes del ejecutado o

lugar donde podrian estar ocultos.

258 Infra veremos que el problema se plantea, en similares términos, respecto del derecho a la
autodeterminacién informativa, pues el Tribunal debe igualmente preservar los datos persona-
les del ejecutado que resulten innecesarios para los fines de la ejecucion.

259 Es relativamente frecuente que la informacién patrimonial no se obtenga debidamente depu-
rada, sino, al contrario, que se presente contaminada con datos o informaciones de todo punto
ajenas a los intereses de la ejecucion. V. gr., resulta de interés para el proceso de ejecucion que
el ejecutado sea beneficiario de una indemnizacién fijada en un proceso civil, pues se trata de
un derecho susceptible de traba y ulterior realizacion; sin embargo, resulta claramente inne-
cesario a los fines de la ejecucion que la causa de esa indemnizacion responda a un contagio
del VIH como consecuencia de una transfusién de sangre contaminada.
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En definitiva, la cuestion se centra en dilucidar si el derecho constitucional a
la inviolabilidad del domicilio consagrado en el articulo 18.2 CE ha de ceder ante
las medidas indagatorias o si, por el contrario, no resulta acorde con los parame-
tros establecidos constitucionalmente. En otras palabras, se trata de clarificar si
cabe oponer con éxito el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio

frente a las tareas indagatorias procesalmente previstas.

Pues bien, este problema, sin duda espinoso, ha sido resuelto por el AAP Bar-
celona 4-10-2006 (JUR 2007\184056), en el que se realiza un pormenorizado ana-
lisis de la cuestidn, de especial interés porque los titulos ejecutivos postulados por
el ejecutante era sendas sentencias dictadas por la Hight Court of Justice de Inglate-
rra y Pais de Gales, porque la suma reclamada, incluyendo la previsidn para costas
e intereses, rondada la nada desdefiable suma de mil millones de euros y, ademas,
porque como sefialé la STJCE 21-9-1989 (Hoestchst c. Comision de las Comunida-
des Europeas)?69, ni las personas fisicas ni las juridicas pueden oponer la inviolabi-

lidad de domicilio frente a la ejecucion del derecho comunitario.

Como punto de partida, el Auto resefiado indica, siguiendo la doctrina del TC
que «la autorizacidn judicial a la entrada en el domicilio no puede consistir jamas
en un apoderamiento en blanco sino que el Juez debe ponderar las circunstancias e
intereses del caso en concreto en orden a respetar los principios de oportunidad y
de ejecuciéon por un medio menos gravoso (sentencia num. 50/1995) y motivar,
especificamente, las circunstancias facticas y juridicas que conducen a dar o recha-
zar la autorizacién de registro o de escucha (STC 139/1999, 171/1999 o la
299/2000)». En efecto —prosigue diciéndonos meritado Auto— la clausula salvo
resolucién judicial que aparece en el articulo 18 CE determinan la existencia de una
reserva de jurisdiccién, que implica que cualquier intromisién no consentida al
domicilio ha de ser autorizada y acordada por el Juez lo que supone, tal y como
sefial6 la STC 160/1991, 18 de julio, el afiadir, a la ordinaria proteccion de los de-

rechos fundamentales, un control judicial necesario y preventivo.

260 TJCE 1990\30.
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No obstante, esa reserva de jurisdiccion que consagra el articulo 18 CE no
agota los requisitos constitucionalmente necesarios para proceder a autorizar una
entrada y registro domiciliarios, se hace necesario que la autorizaciéon de entrada
en domicilio se halle prevista y habilitada por la ley, esto es, debe tratarse de su-
puestos tasados, con lo que se afiade un nuevo y distinto requisito. De este modo la
entrada y registro, para ser licita y no vulnerar los derechos fundamentales del
afectado ha de ser no sélo judicialmente acordada o autorizada, sino que ha de re-
sidenciarse en alguno o varios de los taxativos supuestos que legalmente la permi-
ten, pues asi se deriva del articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Huma-

nos261;

«Tal caracter taxativo se puso de relieve en la STC num. 22/2003 al afirmar que los limites
que la CE establece al ambito de la inviolabilidad domiciliaria tienen un caracter rigurosa-
mente taxativo (SSTC 222/1984, 160/1991, 136/2000, a diferencia de otras regulaciones
constitucionales que, aun reconociéndola, se remiten, para las excepciones, al respecto, a
los caso y formas establecidas por la Ley (asi, el art. 14 de la Constitucién italiana), o acep-
tan la posibilidad de que 6rganos no judiciales acuerden la entrada forzosa en un domicilio
en supuestos de urgencia (asi, el art. 13.2 de la Ley Fundamental de Bonn). Aunque el tenor
literal del articulo 18.2 de la CE no lo establezca literalmente, la necesidad de reserva legal
deriva directamente del articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos que, como
es sabido, forma parte de nuestro ordenamiento juridico y cobra especial relevancia en es-
tas cuestiones conforme al articulo 10 de la propia CE. Este precepto prevé la injerencia en
el ejercicio del derecho al domicilio siempre que esté prevista por la Ley y constituya una
media que en una sociedad democratica sea necesaria para la seguridad nacional, la segu-
ridad publica, para el bien econdmico, la defensa del orden y la prevencion de las infraccio-
nes penales, para la protecciéon de la salud o de la moral o para la proteccion de los dere-
chos y las libertades de otros. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-

nos (sentencias Rinzivillo c. Italia, de 21 de diciembre de 2000 o Valenzuela Contreras c.

261 (fr. articulo 8: «Derecho al respeto a la vida privada y familiar. 1. Toda persona tiene derecho
al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2. No podra
haber ingerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuan-
to esta ingerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad demo-
cratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico
del pais, la defensa del orden y la prevencidn de las infracciones penales, la protecciéon de la
salud o de la moral, o la proteccién de los derechos y las libertades de los demas».
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Espafia, de 30 de julio de 1998 y del Tribunal Constitucional (STC 49/1999) han sefialado,
con claridad, que el control necesario y preventivo no consiste en la mera ajenidad e inde-
pendencia del Juez respecto a la autoridad administrativa que quiere hacer un registro sino
que también se hace preciso que dicho juez solo podra dar la autorizaciéon en exclusiva

aplicacién de una norma legal que lo habilite».

Dicho lo anterior se hace necesario clarificar si nuestra LEC contiene norma
alguna que autorice y ampare la medida indagatoria. La respuesta a dicho interro-

gante es claramente negativa, y asi se pone de relieve en el Auto analizado:

«en nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil no existe ninguna habilitacién legal especifica al
Juez de Primera Instancia para la entrada indagatoria en un domicilio particular como la
que pretende el ejecutante. Efectivamente, tal y como puso de relieve el Auto recurrido, no
puede sostenerse que lo establecido en los articulos 261.22, 589, 590 y 591 de la LECiv
puedan dar amparo a la medida indagatoria que plantea la parte apelante. El primero de
los preceptos citados solo permite la entrada y registro de los titulos y documentos a que
se refiere el articulo 256 de la LECiv pero no habilita para una entrada y registro de mera
investigacion para la busqueda y aprehension de documentos. Tampoco dicha peticién in-
dagatoria puede tener acogida en ninguno de los preceptos citados en sede de ejecucidn de
titulos por lo que procede rechazar el recurso dejando oportuna constancia que, al tenor de

lo argumentado, no se advierte vulneracién alguna del articulo 24 de la CE».

Citada argumentacion seria, por otro lado, perfectamente extrapolable al su-
puesto de que se solicitase la autorizacién de escuchas telefénicas para obtener
informacion patrimonial del ejecutado, pues aun cuando judicialmente se autoriza-
sen, no encontrarian dentro de nuestro ordenamiento procesal civil norma habili-
tante alguna, lo que supondria la vulneracién del derecho fundamental del deman-

dado al secreto de las comunicaciones.

Finalmente, conviene resaltar que, se plantea ademas otro problema de indo-
le netamente competencial, pues mientras que la competencia para autorizar las
tareas indagatorias corresponde al Secretario Judicial, la entrada y registro en un
domicilio precisa inexcusablemente contar con autorizacion judicial, pues de lo
contrario no seria licita (salvo los supuestos constitucionalmente previstos de au-
torizacion del titular o de flagrante delito). Es por ello evidente que una medida de

tal naturaleza, caso de contarse con habilitacion legal especifica, nunca podria ser
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secretarialmente acordada, sino que requeriria contar con expresa autorizacion

judicial.

§8. EL PROBLEMA DEL CARACTER NO ORGANICO DE LOS ARTiCULOS 589 A 591 DE LA LEY DE
ENJUICIAMIENTO CIVIL

8.1. Planteamiento de la cuestion

De lo hasta aqui dicho se deduce con claridad que los articulos 590 a 591 de
la LEC —especialmente los dos primeros— inciden sobre el derecho fundamental a
la intimidad del ejecutado, motivo por el que surge de inmediato la duda sobre si
esos preceptos no debieran poseer caracter organico, dado que el articulo 81.1 CE
exige que ostenten esa categoria, entre otras, las leyes «relativas al desarrollo de

los derechos fundamentales y de las libertades publicas».

El problema exige, a mi juicio, un anadlisis detallado, pues pudiera sostenerse
que una ley ordinaria, como lo es la LEC, es insuficiente para permitir que la inti-
midad del ejecutado pueda ser invadida en pos de sus datos patrimoniales; datos,

por otro lado, necesarios para satisfacer la pretensién ejecutiva del ejecutante?62,

Para dar respuesta a este interrogante, es insoslayable abordar con caracter
previo unas cuestiones imprescindibles para entender lo que luego se dira. El pun-
to de partida hemos de buscarlo en nuestro reciente Derecho constitucional, en el

que se introduce, junto con el concepto de ley a secas, una nueva categoria basica,

262 ROVIRA SUERIO, M.E., La responsabilidad civil derivada de los dafios ocasionados al Derecho al
Honor, a la Intimidad Personal y Familiar, y a la Propia Imagen, Cedecs, Barcelona, 1999, p. 187,
ha sostenido que las autorizaciones que supongan intromisién en el derecho a la intimidad,
han de estar previstas en una ley organica. En el mismo sentido, cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE
ALDAZ, C., en VV.AA. (coord. CONTRERAS, P.), Curso de Derecho Civil (I). Derecho Privado, Dere-
cho de la Persona, 2.2 ed., Colex, Madrid, 2001, p. 551-554; y HERRERO-TEJEDOR, F., Honor, inti-
midad y propia imagen, Colex, 2.2 ed., Madrid, 1994, pp. 182-183, quienes sostienen que las li-
mitaciones a la intimidad han de hacerse por medio de ley organica, por imperativo de los ar-
ticulos 53.1. y 81.1 CE. Por su parte, CABEZUELO ARENAS, Derecho a..., cit.,, p. 19, nota 9, critica la
técnica de la remision normativa empleada por la LOPCDH, por entender que «nos hallamos
ante una materia en cuya regulacién ha de respetarse la reserva de Ley Organica. Ni parece ju-
ridicamente admisible que una ley ordinaria pueda desarrollar derechos que hayan de ser
contemplados por aquélla»; critica en la que vuelve a incidir en la conclusién nimero 2 de su
trabajo, p. 25.
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que recibe la denominacion de leyes orgdnicas. Su caracterizacion es bastante sim-
ple, pues se trata de un conjunto de leyes cuya edicion esta reservada a las Cortes
Generales y que se definen, simultaneamente, por un dato material y otro for-

mal263:

— por razoén de la materia, son leyes organicas (cfr. articulo 81.1 CE) «las re-
lativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades
publicas, las que aprueben los Estatutos de Autonomia y el régimen elec-

toral general y las demas previstas en la Constitucion»264,

— por razoén de la forma, las leyes organicas se diferencian de las ordinarias
por el hecho de que su aprobacién, modificacién o derogacién exigen, co-
mo afiadidura al procedimiento legislativo ordinario, el favorable pro-
nunciamiento de la «mayoria absoluta del Congreso, en una votacion final

sobre el conjunto del proyecto» (cfr. articulo 81.2 CE).

Pues bien, en el constitucionalismo moderno, al que la Constitucion espafiola
es fiel, las relaciones entre los derechos fundamentales y el ordenamiento juridico
viene determinado por las denominadas reservas de ley, en virtud de las cuales se
excluye que una concreta materia pueda ser regulada, al menos primariamente,
por normas de naturaleza reglamentaria6> (por definicién emanadas de 6rganos
administrativos), sino que las materias atinentes a los derechos fundamentales han
de ser reguladas, forzosamente, por normas con rango de ley2¢. En concreto nues-

tra Constitucion establece, en materia de derechos fundamentales, dos reservas de

263 SANTAMARIA PASTOR, ].A., Principios de Derecho Administrativo, vol. I, 3.2 ed., Editorial Centro de
Estudios Ramoén Areces, Madrid, 2000, pp. 238 y ss.

264 Esta determinacion ratione materiae de las leyes organicas ha comportado no pocas dificulta-
des y discusiones doctrinales, maxime a la vista del largo listado de leyes que la Constitucion
expresamente prevé que hayan de ostentar la categoria de organicas (un total de veintiuna),
como ha sefialado MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S., Instituciones de Derecho Administrativo,
Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2007, p. 118.

265 Si bien no se excluyen reglamentos ejecutivos o de desarrollo de ley, pero siempre que en me-
dida alguno impliquen un desarrollo primario, sino meramente secundario (cfr. SSTC 83/1984,
24 dejulioy 47/1990, 20 de marzo).

266 DiEz-PicAzo, Sistema de..., cit., p. 97.
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ley: (a) el articulo 53.1 CE disciplina —después de establecer que los derechos y
libertades reconocidos en el Capitulo II del presente Titulo vinculan a todos los
poderes publicos— que «S6lo por ley, que en todo caso habra de respetar su con-
tenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se
tutelaran de acuerdo con lo previsto en el articulo 161.1.a)»; (b) por otra parte, el
articulo 81 CE, segun el cual son leyes organicas, entre otras, «las relativas al desa-

rrollo de los derechos fundamentales y de las libertades ptblicas».

Pero esta ultima reserva de ley, que exige que los derechos fundamentales
sean desarrollados por ley organica, plantea, a su vez, dos nuevos problemas: cua-
les son, en concreto, esos derechos fundamentales, y qué significa, exactamente,

«desarrollo»267, Analicemos por separado cada uno de ellos.

8.2. (Qué derechos fundamentales han de ser necesariamente desarrollados
por ley organica?

El primer problema es determinar qué derechos y libertades consagrados en
nuestra CE exige el articulo 81.1 que sean desarrollados por medio de ley organica:
los consagrados en el Titulo I CE; s6lo los del Capitulo II (bajo la ribrica«Derechos
y Libertades»); o s6lo los de la Seccién 1.2 del meritado Capitulo II (que precisa-
mente lleva como rubrica «De los derechos fundamentales y las libertades publi-

cas»).

Esta ultima de las soluciones parece la mas acorde no sélo con la elaboracién
parlamentaria, sino también con el propio texto de la CE, pues el titulo de la Sec-
cién 1.2 del Capitulo II y el tenor del articulo 81.1 CE son coincidentes al utilizar
ambos la expresion «De los derechos fundamentales y las libertades publicas». A
esa misma conclusién ha llegado la jurisprudencia constitucional, como mas ade-
lante se analizard, lo que permite afirmar que los derechos fundamentales cuyo

desarrollo ha de hacerse necesariamente por ley organica son, exclusivamente, los

267 SANTAMARIA PASTOR, Principios de..., cit., pp. 239-240.
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que se consagran en los articulo 15 a 29 de la CE2%8, con la evidente excepcidn de
aquéllos que no son susceptibles de desarrollo normativo, como sucede con el
principio de igualdad (STC 76/1983, 5 de agosto), o con el derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva (STS 22/1986, 14 de febrero) 269/270, En cualquier caso, el
derecho a la intimidad consagrado en el articulo 18 CE, ha de ser necesariamente

desarrollado por medio de ley organica271.

No debe olvidarse tampoco, que la caracterizacion de las leyes organicas res-
ponde a un modelo de reserva no sélo limitada, sino también bidireccional, de tal
modo que si bien es cierto que existen materias reservadas a leyes organicas, tam-
bién lo es que las leyes organicas estan reservadas a estas materias y que, por tan-
to, serfa disconforme con la CE que una ley organica invadiera materias reservadas
a ley ordinaria?72. En consecuencia, la exclusion de ambos tipos de normas es reci-
proca, es decir, que en los dos casos la proyeccidn fuera de su ambito ocasiona un
vicio a la norma invasora: bien la invalidez de la ley ordinaria, bien la pérdida del

caracter organico de la ley aprobada como tal?73.

8.3. ¢(Qué alcance tiene el término «desarrollo» que emplea

268 A los que parece forzoso afiadir, dada su naturaleza, la objecién de conciencia que regula, fue-
ra ya de esa Seccion 1.2, el articulo 30 CE. Cfr. FERNANDEZ, T.R., Curso de Derecho Administrativo,
t. I, (con GARCIA DE ENTERRIA, E.) 12.2 ed., Civitas, Madrid, 2004, p. 136.

269 [bidem, p. 240.

270 «El precepto cuestionado (articulo 16 nim. 2 de la Ley 40/1980) se limita a establecer un
“requisito previo para que puedan ejercitarse ante los Tribunales de la jurisdiccién ordinaria”
las tercerias de dominio en los casos de débitos a la Seguridad Social a que se refiere la Ley an-
tes citada. Ahora bien, esta exigencia no supone un obstéculo al acceso a la jurisdicciéon que ga-
rantiza el derecho a la tutela judicial efectiva reconocido por el articulo 24 ndm. 1 de la CE, ni
en modo alguno puede considerarse como desarrollo de tal derecho. Este, en efecto, garantiza
la libertad de acceso de todos los espafioles a los Tribunales de Justicia de acuerdo con las dis-
tintas vias procesales que el ordenamiento ofrece, pero las normas que regulan tales vias, es
decir, en definitiva las normas procesales no son normas de desarrollo del derecho a la tutela
judicial, de aquéllas a que se refiere el articulo 81 de la CE, sino preceptos que regulan los cau-
ces a través de los cuales tal derecho ha de ejercerse».

271 Como efectivamente lo ha sido, a través de la LOPCDH.
272 (fr.STC 5/1981, 13 febrero.

273 EsPiN, E., Derecho Constitucional, vol. I, (El ordenamiento constitucional. Derechos y deberes de
los ciudadanos), (con LOPEZ GUERRA, L. — GARCiA MORILLO, ]. — PEREZ TREMPS, P. — SATRUSTEGUI,
M.), 6.2 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p. 85.

137



el articulo 81.1 CE?

La segunda de las cuestiones es clarificar qué significado tiene el vocablo
«desarrollo», pues es algo que el precepto no puntualiza y que admite diversas
respuestas?’4: desde una maximalista, segun la cual «desarrollo» seria toda regula-
cién que de cualquier forma, incluso tangencial, parcial o indirecta, afectase a los
derechos fundamentales; hasta otra minimalista, que exigiria reservar el concepto
para las regulaciones que de forma directa, frontal y global, aborden la regulacién

de un derecho?75.

Es la opcion minimalista la preferida por nuestra jurisprudencia constitucio-
nal276, que entiende que el articulo 81.1 CE se refiere al desarrollo directo de los
derechos fundamentales y, sobre todo, porque es dificil —por no decir imposible—
imaginar una norma legal que no afecte, directa o indirectamente, a algiin derecho
fundamental, lo que provocaria el absurdo de que la mayor parte del ordenamiento

deberia conformarse por medio de leyes organicas2’7, causando —en palabras del

274 SANTAMARIA PASTOR, Principios de..., cit., p. 240.

275 DiEZ-PICAZo0, Sistema de..., cit.,, p. 97, nos dice que las intervenciones del legislador, en materia
de derechos fundamentales, admiten dos clasificaciones diferentes: (a) por un lado, nos en-
contramos con un conjunto de leyes que tienen por finalidad completar la regulacién constitu-
cional de un derecho fundamental —bien sea introduciendo elementos de organizacién y pro-
cedimiento necesarios para su plena efectividad, bien sea porque buscan concretar aquellos
aspectos del derecho que han quedado indeterminados en el correspondiente enunciado cons-
titucional—, mientras que hay otras leyes que no tienen en rigor esa finalidad, sino que sim-
plemente rozan o entran en contacto con un derecho fundamental; (b) por otro lado, cualquie-
ra que sea la finalidad de la intervencidn legislativa, el resultado de ésta con respecto al conte-
nido del derecho podra ser de ampliacién o de reduccién. Dicho esto, es importante subrayar
que estas dos clasificaciones son independientes entre si, toda vez que la distincion entre de-
sarrollo y regulacidn del ejercicio es relevante a los tinicos efectos de las reservas de ley, mien-
tras que los limites constitucionales a la restriccion de derechos fundamentales operan cual-
quiera que sea la naturaleza —organica u ordinaria— de la ley.

276 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Instituciones de..., cit., pp. 119-120, indica que el TC «salié al paso»
de la inicial tendencia expansiva a generalizar las leyes organicas, sancionando muy tempra-
namente que habia que limitarse rigurosamente a los previsto en el articulo 81 CE, lo que no
obstaba para que una misma ley regulase igualmente materias conexas, especialmente si ello
facilitan el mejor conocimiento y comprension de la regulacién de una determinada materia.

277 STC 6/1982, 22 de febrero: «El Tribunal no comparte estas argumentaciones porque: A) El
Real Decreto no desarrolla el derecho fundamental de la ensefianza, sino que regula un Orga-
nismo creado por Ley organica (LOECE); precisamente en desarrollo —ella si— de ese dere-
cho fundamental, y el articulo 81 de la CE se refiere al desarrollo “directo” de los derechos
fundamentales, pues este articulo y las otras muchas alusiones de la Constitucion al instru-
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TC— una petrificacién de nuestro ordenamiento (c¢fr. STC 5/1981, 13 de febrero).

Dar una amplitud desmesurada a la reserva de ley significaria, ni mas ni menos, la

eliminaciéon pura y simple del legislador ordinario y su total suplantacién por el

extraordinario, cuando resulta obvio afirmar que la Constituciéon ha querido, en

cualquier caso, que coexistan ambos278.

Ademas, doctrina?7? y jurisprudenciaZ8? se han encargado de poner de relieve

que tanto las materias que han de ser desarrolladas por medio de ley organica,

278

279

280

mento de la Ley organica en materias concretas, que, como se ha dicho, convierte a las Cortes
en “constituyente permanente”, no puede extremarse, con los importantes problemas de con-
senso interno que conlleva, al punto de convertir el ordenamiento juridico entero en una ma-
yoria de Leyes organicas, ya que es dificil concebir una norma que no tenga una conexion, al
menos remota, con un derecho fundamental: B) no puede aceptarse que el Decreto que nos
ocupa modalice una competencia plena, por el hecho de regular la Alta Inspeccidn, ya creada,
como se ha dicho, por Ley organica».

Cfr. FERNANDEZ, Curso de..., cit.,, p. 137.

EsPiN, Derecho Constitucional, cit., p. 84, nos indica que el término «desarrollo» ha sido inter-
pretado por el TC en un sentido estricto, de tal modo que sélo se precisa ley organica cuando
se trata de dictar una regulacion general del derecho, o bien cuando se afecta a cuestiones ba-
sicas o esenciales de dicha regulacion, pero no en cualquier supuesto en que se incida de ma-
nera mas o menos directa en la esfera de un derecho fundamental.

Cfr. STC 76/1983, 5 de agosto: «2. Por lo que se refiere al caracter organico del Proyecto de
LOAPA, los recurrentes apoyan sus alegaciones en la interpretacion del articulo 81.1 de la
Constitucion contenida en la sentencia de este Tribunal Constitucional de 13 de febrero de
1981. Partiendo de esta base emitir un juicio sobre la constitucionalidad del Proyecto en su
condicion de Ley Organica exige analizar, en primer término, si las materias contenidas en los
seis titulos que lo integran corresponden a las comprendidas en el articulo 81.1 de la Constitu-
cion, bien expresamente o bien por remisién a otros preceptos constitucionales en los que se
establece reserva de Ley Organica, y ésta es la linea argumental seguida por los recurrentes.
No obstante, el Abogado del Estado considera que el caracter organico del Proyecto viene de-
terminado no tanto por las materias concretas en él reguladas como por el sentido y la finali-
dad del Proyecto globalmente considerado, que, por una parte, pretende garantizar, a través
de la igualdad de los derechos de las Comunidades Auténomas, la igualdad de todos los espa-
fioles en el ejercicio de sus derechos y deberes constitucionales y por otra, constituye una pie-
za fundamental en la ordenacion del proceso autonémico. a) La justificacién del caracter or-
ganico del Proyecto a través de su conexidn con los derechos y deberes fundamentales se apo-
ya en dos premisas basicas: primera, que el principio de igualdad constituye uno de los dere-
chos fundamentales a los que se refiere el articulo 81.1 de la Constitucion, y segunda, que el
Proyecto garantiza la igualdad de derechos de las Comunidades Auténomas y, a través de ella,
la igualdad de todos los espaiioles reconocida en diversos preceptos constitucionales y, en re-
lacion con la organizacidn territorial del Estado, garantizada de modo especial en el articulo
149.1.1. Sostiene el Abogado del Estado que el Principio de igualdad no es sdlo una directriz
que ha de inspirar toda la actividad legislativa, sino también un derecho fundamental suscep-
tible de desarrollo normativo, pues la reserva de Ley Organica en materia de derechos funda-
mentales debe extenderse, como minimo, a los derechos accionables en amparo, entre los que
se encuentra el de igualdad. Esta equiparacion entre las materias que pueden ser objeto de re-
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como la propia dimensidon que ha de darse al término desarrollo han de ser inter-
pretados restrictivamente, lo cual es respetuoso con el caracter especial que posee

la reserva de ley.

curso de amparo y las que han de ser reguladas por Ley Organica no resulta constitucional-
mente defendible. En primer lugar el articulo 53 de la Constitucion establece que cualquier
ciudadano podra recabar, a través del recurso de amparo, la tutela de las libertades y derechos
reconocidos en el articulo 14 y en la secciéon primera del capitulo II, mientras que el articulo
81.1, al definir las materias propias de Ley Organica, se refiere al “desarrollo de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas”, que es precisamente la ribrica utilizada para de-
signar el conjunto de los articulos comprendidos en la seccién primera del capitulo II. Es pre-
ciso sefalar que la actual expresion contenida en el articulo 81.1 es el resultado de la trans-
formacién experimentada por el texto constitucional a lo largo del debate parlamentario, des-
de su redaccién inicial —“desarrollo de los titulos I y II de la Constitucion”— hasta la final
aprobada en la Comisién Mixta Congreso-Senado, y que pone de manifiesto la preocupacion
del legislador constituyente por precisar qué materias dentro del titulo I habrian de quedar
sujetas a reserva de Ley Organica. Existe, pues, una exclusién expresa del articulo 14 en el ar-
ticulo 81.1 de la Constitucion. Tal exclusion, por otra parte, esta justificada porque la igualdad
reconocida en el articulo 14 no constituye un derecho subjetivo auténomo, existente por si
mismo, pues su contenido viene establecido siempre respecto de relaciones juridicas concre-
tas. De aqui que pueda ser objeto de amparo en la medida en que se cuestione si tal derecho ha
sido vulnerado en una concreta relacion juridica y, en cambio, no pueda ser objeto de una re-
gulacion o desarrollo normativo con caracter general. Por ello, la regulacion de las condiciones
basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos cons-
titucionales a que se refiere el mencionado articulo 149.1.1 de la Constitucién podra tener ca-
racter organico, pero no por su referencia a la igualdad, sino por la materia objeto de regula-
cion, que puede coincidir con los derechos fundamentales a que se refiere el articulo 81.1 de la
misma. En este sentido, el Proyecto de LOAPA tendria caracter organico tan sélo en la medida
en que se pretendiera garantizar en él tal igualdad en relacién con algtiin derecho fundamental
concreto. (...) b) Asimismo resulta constitucionalmente infundado el segundo tipo de argu-
mentacion utilizado por el Abogado del Estado para justificar el caracter organico del Proyec-
to. Si bien existen en la Constitucion algunas concretas y determinadas reservas de Ley Orga-
nica en relacién con el proceso autondémico, no existe una expresa prevision constitucional
que reserve a la Ley Organica la regulacién de dicho proceso con caracter general, ni cabe de-
ducir que ésta fuera la voluntad del constituyente, bien al contrario, con ocasién de los debates
parlamentarios se produjo un pronunciamiento explicito por parte de las Cortes Constituyen-
tes en contra de la posibilidad de una Ley Organica de desarrollo del titulo VIII de la Constitu-
cién, cuando tanto en la Comisién como en el Pleno del Congreso de los Diputados fue recha-
zado el voto particular de un grupo parlamentario en tal sentido. El hecho de que el legislador
constituyente haya optado por determinaciones especificas de reserva de Ley Organica y no
por una prevision generalizada hace imposible la extension de esas reservas a otras materias
por considerarlas de analoga importancia en materia autonémica. Importancia que sin duda
fue ya ponderada por el legislador en el momento de fijar dichas reservas. Por otra parte, dada
la congelacién de rango que éstas suponen, la rigidez del ordenamiento juridico no puede lle-
varse mas alla de los supuestos especificamente tasados —como ha puesto de manifiesto este
Tribunal en la mencionada sentencia de 13 de febrero de 1981— en un sistema democratico
como el instaurado por nuestra Constitucion, basado en el juego de las mayorias parlamenta-
rias, por lo que la exigencia de que éstas sean cualificadas o reforzadas s6lo puede tener carac-
ter excepcional y ha de ser explicitamente prevista en la Constitucién». Vid. igualmente la STC
173/1998, 23 de julio.
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Por otro lado, tampoco es necesario que toda la ley adopte el caracter organi-
co por el mero hecho de uno o varios preceptos desarrollen derechos fundamenta-
les, dado que en la practica legislativa es relativamente frecuente que sean apro-
badas leyes en las que Unicamente una parte se define como ley organica, lo que
exige no sdlo que la ley indique de modo expreso qué preceptos poseen tal caracter
de orgdnicos —al objeto de preservar la seguridad juridica—, sino que precisa-
mente esos preceptos hayan de someterse al procedimiento agravado de aproba-
cion propio de las leyes organicas28l. En el caso que nos ocupa, no existiria ningin
inconveniente en que la LEC, manteniendo su caracter de ley ordinaria, pudiese
incorporar en su articulado uno o varios preceptos organicos?8z,

8.4. No toda regulacion de un derecho fundamental ha de abordarse por me-
dio de ley organica

Nuestro TC ha mantenido, sin fisuras, que no toda la materia relacionada con
un derecho fundamental exige reserva de ley organica, sino sélo aquella que afecta
al desarrollo del derecho?83. Son al respecto harto elocuentes lo términos emplea-
dos por la STC 67/1985, 24 de mayo: «Por ello debe sefialarse que la reserva de la
Ley Orgdanica en el articulo 81.1 de la Constitucién en orden a las leyes relativas “al

desarrollo de los derechos fundamentales” se refiere en este caso a la Ley que des-

281 EsPiN, Derecho Constitucional, cit.,, p. 85, quien afirma que esta técnica legislativa de insertar
preceptos organicos dentro de una ley ordinaria, sin que por ello toda la ley haya de adoptar
caracter organico, no es sino una manifestacién del criterio restrictivo que ha prevalecido en
relaciéon con el ambito material de la ley organica.

282 En algunas ocasiones, incluso, se ha acudido a la regulacién de una materia en dos leyes distin-
tas: una de caracter organico, conteniendo los preceptos que hubieran de tener tal naturaleza;
otra distinta para los demds, aunque no ha sido ésta, sin embargo, la practica habitual (cfr.
MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Instituciones de..., cit., p.120).

283 (fr. STC 57/1989, 16 de marzo: «Aunque la libertad sindical se conciba como un derecho fun-
damental y existan aspectos relacionados con ella que exigen Ley Organica en cumplimiento
del articulo 87 de la Constitucidn, de ello no se sigue que toda materia relacionada con la liber-
tad sindical exija reserva de Ley Organica, si no afecta al desarrollo del derecho fundamental.
En este caso, la disposicién transitoria no incorpora un desarrollo de la libertad sindical, sino
una regla respecto de la renovacién de los miembros representantes de las organizaciones sin-
dicales ante las Administraciones Publicas y la duracién del mandato de los representantes de
los trabajadores a la entrada en vigor de la Ley. Ello se confirma con la disposicion final se-
gunda de la LOLS, que atribuye caracter no organico a su disposicién adicional segunda en la
que, precisamente, se contienen las reglas que fijan la duracién del mandato de los represen-
tantes unitarios de los trabajadores».

141



arrolle el derecho fundamental de asociacion en cuanto tal, pero no excluye la po-
sibilidad de que las leyes ordinarias incidan en la regulacion de tipos especificos de
asociaciones, siempre que respeten el desarrollo efectuado en la Ley Organica». Si
bien el objeto debatido en esta sentencia gravitaba en torno al derecho de asocia-
cion, sin lugar a dudas el criterio jurisprudencial es de aplicacion a cualesquiera de

los derechos fundamentales susceptibles de desarrollo normativo.

Nétese, sin embargo, que la jurisprudencia del TC ya introduce un elemento
de delimitacion entre, por un lado, lo que supone desarrollar un derecho —que
exige ley organica— y las normas que solo incidan en un derecho fundamental, que
admiten forma de ley ordinaria. Por ello, cuando el articulo 81. 1 de la Constitucién
emplea el término desarrollar, se refiere a una regulacion directa del derecho, en-
tendiendo por tal a la que establezca restricciones de esos derechos y libertades o
regule aspectos consustanciales de los mismos, excluyendo, por tanto aquellas
otras que simplemente afecten a elementos no necesarios sin incidir directamente
sobre su dambito y limites284 Nos dice la STC 127/1994, 5 de mayo, que no todo lo
que afecte a los derechos fundamentales es un desarrollo directo de esos derechos,

esto es, una regulacion de sus aspectos esenciales?85.

284  STC 101/1991, 13 de mayo: «Es desde luego cierto que el articulo 81. 1 de la Constitucidn,
concerniente a las normas “relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y libertades
publicas”, tiene una funcién de garantia adicional que conduce a reducir su aplicacion a las
normas que establezcan restricciones de esos derechos y libertades o las desarrollen de modo
directo, en cuanto regulen aspectos consustanciales de los mismos, excluyendo, por tanto
aquellas otras que simplemente afecten a elementos no necesarios sin incidir directamente
sobre su ambito y limites [SSTC 160/1987, 161/1987,57/1989 y 132/1989, entre otras]».

285 STC 127/1994, 5 de mayo: «Sabido es que el articulo 81.1 de la Norma fundamental enuncia
determinados contenidos que sélo pueden ser regulados por Leyes Organicas y, entre ellos, y
por lo que aqui atafie, el “desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades publi-
cas”. La interpretacion que deba hacerse de esta reserva, pese a su complejidad, ha sido ya
precisada en distintos pronunciamientos de este Tribunal de los que es inevitable partir y que
conviene recordar, sin perjuicio de lo que mas adelante sea menester agregar, y de lo que se
seflale también respecto de la intervencién confluente de la Ley ordinaria para regular el ejer-
cicio de los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Segundo del Titulo I (articulo 53.1
de la Constitucion): A) En diversas resoluciones hemos afirmado que nuestro constituyente, al
configurar la denominada Ley Organica (articulo 81 CE), lo ha hecho, y asi lo ha interpretado
este Tribunal Constitucional “de modo restrictivo y excepcional en cuanto excepcional es tam-
bién la exigencia de mayoria absoluta y no la simple para su votacién y decisién parlamenta-
ria” [STC 160/1987]. a) Ello supone “que sé6lo habran de revestir la forma de Ley Organica

142



aquellas materias previstas de manera expresa por el constituyente, sin que el alcance de la in-
terpretacidn pueda ser extensivo al tiempo que, por lo mismo, dichas materias deberan recibir
una interpretacion restrictiva” [STC 160/1987, fundamento juridico 2.%; en el mismo sentido,
la reciente STC 142/1993, fundamento juridico 2.2.1]. Este caracter rigurosamente excepcio-
nal de la Ley Organica como fuente del Derecho se justifica, entre otras razones, porque “lle-
vada a su extremo, la concepcion formal de la Ley Organica podria producir en el ordenamien-
to juridico una petrificacion abusiva en beneficio de quienes en un momento dado gozasen de
la mayoria parlamentaria suficiente y en detrimento del caracter democratico del Estado, ya
que nuestra Constitucion ha instaurado una democracia basada en el juego de las mayorias,
previendo tan s6lo para supuestos tasados y excepcionales una democracia de acuerdo basada
en mayorias cualificadas o reforzadas” [STC 5/1981, fundamento juridico 21.A), y, entre otras,
la STC 76/1983, fundamento juridico 2.2]. De manera que “si es cierto que existen materias re-
servadas a Leyes Organicas (articulo 81.1 de la CE) también lo es que las Leyes Organicas es-
tan reservadas a estas materias y que, por tanto, seria disconforme con la Constitucion la Ley
organica que invadiera materias reservadas a Ley ordinaria” ( Ibidem). b) Mas no sélo las ma-
terias objeto de la reserva de Ley Organica sino también la expresion “desarrollo” que la Cons-
titucion emplea para delimitar en este extremo el objeto de las Leyes Organicas ha de recibir
una interpretacion restrictiva. Asi, tal expresion se refiere al desarrollo “directo” de los dere-
chos fundamentales [STC 6/1982, fundamento juridico 6.2], puesto que el instrumento de la
Ley Organica “no puede extremarse” hasta el punto “de convertir el ordenamiento juridico en-
tero en una mayoria de Leyes Organicas, ya que es dificil concebir una norma que no tenga una
conexion, al menos remota, con un derecho fundamental”, habida cuenta, ademas, de que el
instrumento de la Ley Organica “convierte a las Cortes en constituyente permanente” (Ibidem).
Es por ello, por lo que hemos precisado que “el desarrollo legislativo de un derecho proclama-
do en abstracto en la Constitucion consiste, precisamente, en la determinacion de su alcance y
limites en relaciéon con otros derechos y con su ejercicio por las demas personas...” [STC
140/1986, fundamento juridico 5.9]; siendo, no obstante, cierto que el dato de que la Constitu-
cion requiera que una norma se contenga en una Ley Organica, con un procedimiento especifi-
co de elaboracién y aprobacion, “afiade una garantia frente al mismo legislador a las demas
constitucionalmente previstas para proteger el derecho a la libertad” ( Ibidem). Todavia con
mayor concrecion en la STC 93/1988 (fundamento juridico 5.2) pusimos de manifiesto que no
es posible equiparar “el ambito negativo de exclusion de Decreto-ley del articulo 86.1 de la CE
con el positivo de exigencia de Ley Organica del articulo 81.1 CE. Este ultimo es por fuerza mas
restringido, pues tan sélo cubre el desarrollo general de un derecho o, en todo caso, la regula-
cion de aspectos esenciales de dicho desarrollo, aunque se produzca en Leyes sectoriales” (en
el mismo sentido, STC 140/1986, fundamento juridico 5.2). B) De la anterior doctrina una
primera conclusidn se desprende y es la de que la prohibicion de “afectar” a los derechos, de-
beres y libertades de los ciudadanos por Decretos-leyes (articulo 86.1 de la Constitucidon) no
coincide en su objeto con la necesidad de disciplinar por Ley Organica el “desarrollo” de los
derechos fundamentales y libertades publicas. O, en otras palabras, no todo lo que “afecte” a
los derechos fundamentales constitucionalizados en el articulo 20.1 —como parece creerse en
la demanda presentada por el Comisionado parlamentario— es un desarrollo directo de esos
derechos fundamentales, esto es, una regulacion de sus aspectos esenciales que requiera de
una disposicion de las Cortes emanada con forma de Ley Organica. La Constitucion veda al De-
creto-ley afectar a los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos y, correlativamente,
reserva a la Ley ordinaria regular el ejercicio de tales derechos y libertades respetando su con-
tenido esencial (articulo 53.1); pero no obliga -por obvio que sea el recordarlo- a regular por
Ley organica las modalidades de su ejercicio ni los presupuestos o condiciones que los hagan
efectivos, extremos que restan en los cometidos que la Constitucion sefiala a la Ley ordinaria.
De este modo, hemos reconocido que “la funcién de garantia adicional” que cumple el articulo
81.1 de la Constitucion en materia de derechos fundamentales “conduce a reducir su aplica-
cion a las normas que establezcan restricciones de esos derechos y libertades” o los desarro-
llen de modo directo “en cuanto regulen aspectos consustanciales de los mismos, excluyendo,
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Pero, fuera del desarrollo directo, frontal, esencial o consustancial del dere-

cho —que, como reiteradamente se ha dicho, exige ley organica—, las regulaciones

que simplemente afecten a elementos accesorios o no esenciales del derecho o que,

meramente incidan en él, es perfectamente ajustado a nuestra Constituciéon que

puedan regularse por ley ordinaria. Ademas, es constitucionalmente legitimo, que

el legislador organico remita a la ley ordinariaZ86, o incluso al reglamento para

286

por tanto, aquellas otras que simplemente afecten a elementos no necesarios sin incidir direc-
tamente sobre su ambito y limites” [STC 101/1991, fundamento juridico 2.2, que invoca las
SSTC 160/1987, 161/1987, 57/1989 y 132/1989]. En suma, cualquier disciplina legal que
“afecte” a los derechos fundamentales no viene constitucionalmente obligada a ser aprobada
por Ley Organica, sino que una “regulacion” de tales derechos se adentra inevitablemente en
la reserva del articulo 81.1 de la Constitucion -en vez de en la reserva de Ley ordinaria del ar-
ticulo 53.1- cuando “desarrolle” la Constitucion de manera directa y en elementos esenciales
para la definicién del derecho fundamental, ya sea en una regulacién directa, general y global
del mismo o en una parcial o sectorial, pero, igualmente, relativa a aspectos esenciales del de-
recho y no, por parcial, menos directa o encaminada a contribuir a la delimitacién y definiciéon
legal del derecho. Puede, por eso, razonarse que cuando las Cortes Generales en Ley Organica
desarrollan un derecho fundamental estan, en realidad, desarrollando y concretando la norma
constitucional reconocedora del derecho —a menudo dotada de considerables dosis de abs-
traccion— en sus espacios abiertos a la libertad de configuracién normativa del legislador de
los derechos fundamentales. Constitucion y Ley Orgéanica de desarrollo del derecho fundamen-
tal se integran, por tanto estrechamente —como evidencia el articulo 28.2 de la LOTC—, sin
perjuicio de la evidente superioridad jerarquica de las normas constitucionales. Dicho cuanto
precede, y a la vista de estos criterios generales, sélo si, a resultas de una interpretacién res-
trictiva, la Ley recurrida contuviera un desarrollo directo —global o de aspectos esenciales—
del ambito subjetivo u objetivo de los derechos fundamentales del articulo 20.1 de la Constitu-
cién, lo que ha de acontecer cuando el legislador incide en la “regulacién de determinados as-
pectos esenciales para la definicion del derecho, la prevision de su ambito y la fijacién de sus
limites en relacion con otras libertades constitucionalmente protegidas” (STC 132/1989, fun-
damento juridico 16) deberiamos pronunciar su inconstitucionalidad formal por vulnerar el
articulo 81.1 de la Constitucion».

STC 132/1989, 18 de julio: «En principio, no toda regulacién referente a las asociaciones, su
actividad y funciones puede considerarse como “desarrollo” del derecho de asociacién, pues
ello supondria una extensién desmesurada del ambito de la Ley Organica al respecto. Cierta-
mente, cabe considerar que la regulaciéon de determinados aspectos, esenciales para la defini-
cion del derecho, la prevision de su ambito y la fijacion de sus limites en relaciéon con otras li-
bertades constitucionalmente protegidas, son elementos necesarios del “desarrollo” normati-
vo a realizar por Ley Organica. Pero, aparte de estos elementos esenciales y necesarios, la Ley
Organica puede ampliar el contenido del derecho de que se trate, o bien puede remitir a leyes
ordinarias la regulacién de aspectos que no resulten decisivos o capitales en su configuracion,
o, finalmente, puede optar por no incluir en su “desarrollo” aquellos aspectos que el legislador
organico estime innecesarios o accidentales. En cualquier caso, no es posible estimar que cual-
quier regulacion que en alguna forma afecte al ejercicio de un derecho constituye forzosamen-
te un “desarrollo” del mismo, y, en consecuencia, ha de responder a los requisitos del articulo
81 de la C. E. En el presente caso, es claro que la representacién ante administraciones publi-
cas de organizaciones o asociaciones no es el elemento definidor o necesario del derecho de
asociacion; y que, en los términos en que ha de interpretarse el articulo 9.1 de la Ley (segun
sefialamos en el fundamento juridico 13) no supone una restriccion de ese derecho respecto
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completar el desarrollo normativo de una materia reservada?87, pues no es conce-
bible que una ley dé entrada a todos los problemas imaginables, muchos de los
cuales podran tener solucién particular y derivada en normas reglamentarias (cfr.
STC 77/1985, 27 de junio), sin que tampoco pueda tildarse de inconstitucional una
norma por el mero hecho de no regular una determinada materia (pues de lo con-
trario, se exigiria que toda ley organica reguladora de un derecho fundamental,

agotase la materia)?288,

Habiendo clarificado ya que el derecho a la intimidad precisa de desarrollo
normativo para su efectividad, e igualmente delimitado que ha sido el alcance que
ha de darse al término «desarrollo» que emplea el articulo 81.1 de la CE., de tal
modo que no toda regulacién de un derecho fundamental precisa de ley organica,
sino sélo aquellas frontales, resta por abordar un ultima cuestion: la de la exten-

sion que legitimamente puede darse a dichas regulaciones.

de las organizaciones o asociaciones de profesionales del sector agricola. En consecuencia, la
regulacién por una norma, en este aspecto, sectorial (en cuanto se refiere a unas organizacio-
nes o asociaciones especificas del sector agrario) de una cuestiéon no esencial o definitoria del
contenido del derecho, sino accidental al mismo, ni puede considerarse “desarrollo”, en el sen-
tido del articulo 81 de la C. E., ni obviamente, se opone a Ley Organica alguna. Por ello, no pue-
de exigirse, en la situacion presente del ordenamiento, una reserva de Ley Organica para regu-
lar la materia objeto del articulo 11 de la L. B. C. A».

287 Vid. ampliamente, GRIMALT SERVERA, P., «La Ley Organica 5/1992, de regulacién del tratamiento
automatizado de datos de caracter personal, el Real Decreto 1332/1994, por el que se des-
arrollan determinados aspectos de la Ley Organica 5/1992, y la potestad reglamentaria: algu-
nos problemas de constitucionalidad y legalidad», en Actas del Il Congreso Internacional de De-
recho e Informdtica, Mérida, 1995, pp. 1286-1292.

288 STC 98/1985, 29 de julio: «En cuanto a la segunda de las cuestiones aqui planteadas, relativa a
la falta de la regulacidn de la negociacién colectiva y al rango de la norma reguladora, es obvio
que no resulta posible deducir la inconstitucionalidad de una norma por no regular una de-
terminada materia, salvo, como se ha dicho, que existiese un mandato constitucional expreso,
dirigido ademas a tal norma y no a otra diferente. No sucediendo esto en el presente caso, la
opcion legislativa de no agotar en la Ley Organica de Libertad Sindical todas las materias rela-
cionadas con esta libertad es legitima, y carece de transcendencia a tales efectos la discusion
sobre cual deba ser el rango de la normativa reguladora de estas materias excluidas, pues la
exclusion no predetermina el rango, que habra de ser el que constitucionalmente corresponda,
del mismo modo que la exclusion tampoco predetermina el contenido, que habra de ser ajus-
tado a la Constitucion. El problema surge, en el Proyecto, alli donde remite a una norma ordi-
naria, pues con ello se estd incidiendo ya en la reserva de Ley Organica o no que establece la
Constitucion. Ello sucede en este caso para la negociacion colectiva (articulo 6.3, ), y para los
organos de representacion (Disposicidn adicional segunda, 2); y en general, cuando se hace re-
ferencia a 6rganos especificos, Comités y Delegados, que ya estan regulados en normas ordi-
narias».
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La respuesta que la doctrina mas autorizada ha dado a ese interrogante ha
sido concluyente: «el contenido de la regulacién debe ser el minimo indispensable
para que la norma bdsica contenida en la propia constitucién pueda funcionar co-
rrectamente y alcanzar asi la operatividad social a la que institucionalmente esta
abocada»?89. En otras palabras, esas regulaciones de los derechos fundamentales
«han de limitarse a aportar el complemente indispensable que requiere la norma
remitente (en este caso la Constitucion), esto es, todo lo indispensable para asegu-
rar la correcta aplicacion y la plena efectividad de aquélla y sélo lo estrictamente
indispensable a estos mismos efectos»290. Esta es, sin duda, la linea seguida por la

jurisprudencia constitucional mas reciente?°1, segin la cual, lo reservado a la ley

289 (Cfr. FERNANDEZ, Curso de..., cit.,, p. 138.
290 Tbidem.

291 (Cfr.STC 173/1998, 23 de julio: «Mas concretamente, se ha afirmado que requiere Ley Organica
uUnicamente la regulacién de un derecho fundamental o de una libertad publica que "desarro-
lle" la Constitucion de manera directa y en elementos esenciales para la definicion del derecho
fundamental, ya sea en una regulacidn directa, general y global del mismo o en una parcial o
sectorial, pero, igualmente, relativa a aspectos esenciales del derecho, y no, por parcial, menos
directa o encaminada a contribuir a la delimitacién y definiciéon legal del derecho» [STC
127/1994, fundamento juridico 3.2, b), en este mismo sentido pueden verse las SSTC 6/1982,
fundamento juridico 6.2; 67/1985, 140/1986 y 160/1987]. Precisando un poco mas esta defi-
nicion, en la STC 132/1989 (fundamento juridico 16), referida precisamente al derecho de
asociacion, se afirma que lo que estd constitucionalmente reservado a la Ley Orgénica es “la
regulacion de determinados aspectos esenciales para la definicién del derecho, la previsién de
su ambito y la fijacidn de sus limites en relacion con otras libertades constitucionalmente pro-
tegidas”. Esta doble referencia a “aspectos esenciales” y al “establecimiento de restricciones o
limites” se halla también en las SSTC 88/1995, fundamento juridico 4.2; 140/1986, fundamen-
to juridico 5.2y 101/1991, fundamento juridico 2.2. Se ha destacado igualmente, como pauta
que debe guiar la interpretacién del articulo 81.1 CE, la idea de que en nuestro ordenamiento
constitucional la reserva de Ley Organica tiene como funcion o, si se prefiere, responde a la fi-
nalidad de encomendar a un procedimiento legislativo que exige el respaldo de una mayoria
cualificada el desarrollo normativo inmediato de la Constitucion en aquellos aspectos basicos
o fundamentales del orden constitucional que por ser complemento indispensable o necesario
de la obra del constituyente se sustraen al sistema habitual de mayorias parlamentarias sim-
ples. Asi, en la STC 127/1994 [fundamento juridico 3.2, b)] se dice que «puede (..) razonarse
que cuando las Cortes Generales en Ley Organica desarrollan un derecho fundamental estan,
en realidad, desarrollando y concretando la norma constitucional reconocedora del derecho -a
menudo dotada de considerables dosis de abstraccién- en sus espacios abiertos a la libertad
de configuraciéon normativa del legislador de los derechos fundamentales. El instrumento de la
Ley Organica, dice la STC 6/1982, fundamento juridico 6.2 y reiteran las SSTC 160/1987 y
127/1994, “convierte a las Cortes en "constituyente permanente"”. Por ello este Tribunal ha ca-
lificado la Ley Organica como legislacién extraordinaria o “excepcional” (SSTC 76/1983;
160/1987, fundamento juridico 2.2, entre otras), en la medida en que “tiene una funcién de ga-
rantia adicional que conduce a reducir su aplicacién a las normas que establecen restricciones
de esos derechos o libertades o las desarrollan de modo directo, en cuanto regulan aspectos
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organica son los «elementos esenciales de la definicion del derecho» o, en otras

palabras, la «delimitacion de los aspectos esenciales del contenido del derecho».

8.5. Los articulos 589 a 591 de la LEC no son un desarrollo directo
del derecho a la intimidad, sino que meramente inciden en la
intimidad del ejecutado

Como colofén de lo hasta aqui dicho, nos resta ahora por abordar el problema
de si es licito que una ley con rango ordinario, como lo es la LEC, incida en el dere-

cho fundamental a la intimidad del ejecutado.

Como ya he indicado anteriormente, es posible —y en la practica frecuente—
que una ley organica remita a una ley ordinaria la regulacién de ciertos aspectos
instrumentales mas o menos conexos con el ndcleo de la materia que constituye su
objeto especifico22. La STC 5/1981, 13 de febrero, permitié que preceptos no or-
ganicos insertados en una ley organica, pudiesen ser modificados por ley ordinaria,
toda vez que «la reserva de ley organica no puede interpretarse de forma tal que
cualquier materia ajena a dicha reserva por el hecho de estar incluida en una ley

organica haya de gozar definitivamente del efecto de congelaciéon de rango».

Por otro lado no existe imposibilidad constitucional para que (cfr. STC
137/1986, 6 de noviembre) la ley organica llame a la ordinaria a integrar en algu-
nos extremos sus disposiciones de desarrollo, dando lugar asi a la colaboracién de

normas.

Pues bien, en el supuesto que nos ocupa, la LOPCDH que acometio el desarro-

llo del derecho a la intimidad proclamado por nuestro texto constitucional, llamé

consustanciales a los mismos, excluyendo por tanto aquellas otras que simplemente afectan a
elementos no necesarios sin incidir directamente sobre su dmbito y limites” (STC 101/1991,
fundamento juridico 2.2)».

292 (Cfr. FERNANDEZ, Curso de..., cit,, p. 140, autor que pone como claro ejemplo de esa prictica, el
articulo 95 de la LOTC, que permite que por Ley ordinaria se revise la cuantia de las multas
que el Tribunal Constitucional puede imponer.
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en su articulos 2.2293 y 8.129, a otras normas con rango de ley ordinaria —o inclu-

sive inferior, como el reglamento— a integrar sus disposiciones.

Esa tarea integradora de las disposiciones, en lo que el proceso civil de ejecu-
cion se refiere —y dado el caracter supletorio de la LEC, al ordenamiento procesal
en general—, ha sido verificada a través de los articulos 589 a 591 de la LEC. En
efecto, como antes sostuve, el derecho fundamental a la intimidad es un derecho
que precisa —al igual que muchos otros— de desarrollo normativo; tal desarrollo
fue acometido por la citada LOPCDH, norma que, lejos de agotar todos los supues-
tos posibles, se limitd a consagrar una formula genérica en virtud de la cual consi-
deré que no serian ilegitimas aquellas intromisiones en la intimidad que de con-
formidad con la ley, una Autoridad pueda acordar o autorizar2?>. Los articulos 589
a 591 de la LEC, son perfectamente adecuados para colmar esa remision efectuada
por la LOPCDH, no siendo necesario que esos preceptos gocen de caracter organi-
co, ni analizados desde la perspectiva del derecho a la tutela judicial efectiva ni
tampoco respecto del derecho a la intimidad en el que, de modo claro, inciden.
Desde la perspectiva de la tutela judicial, baste recordar que el derecho consagrado
en el articulo 24 CE no es susceptible de desarrollo normativo (cfr. STC 22/1986,
14 de febrero), y que, en definitiva, «las normas procesales no son normas de desa-
rrollo del derecho a la tutela judicial, de aquéllas a que se refiere el articulo 81 de
la CE, sino preceptos que regulan los cauces a través de los cuales tal derecho ha de

ejercerse», que es una cosa bien distinta.

293 «No se apreciara la existencia de intromisidn ilegitima en el &mbito protegido cuando estuvie-
re expresamente autorizado por ley».

294 «No se reputaran, con caracter general, intromisiones ilegitimas, las actuaciones autorizadas o
acordadas por la Autoridad competente de acuerdo con la ley».

295 La doctrina ha sido muy critica con la Ley Organica 1/1982, a la que se ha acusado de falta de
precision, asi como ausencia de conceptos basicos, lo que ha desembocado en un excesivo y
peligroso margen judicial de discrecionalidad (cfr. CABEZUELO ARENAS, Derecho a..., cit.,, p. 15-18
y 425, quien llega a afirmar que la inconcrecién de la Ley es verdaderamente peligrosa y repre-
senta un obstdculo para la defensa de los derechos que contempla).
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Desde la perspectiva del derecho a la intimidad, tampoco es preciso que los
articulos 589 a 591 de la LEC gocen de caracter organico, por dos claros motivos —

ya apuntados— que se me antojan incontestables:

—Porque citados preceptos no suponen una regulacion esencial ni frontal del
derecho a la intimidad del ejecutado, sino meramente secundaria, accesoria o no
esencial. Dicho en otros términos, la regulacion de la LEC meramente entra en con-
tacto con el derecho a la intimidad, lo que permitiria su regulacién por una norma

de rango no organico sino ordinario, como lo es la LEC.

—Porque la LOPCDH que acometio el desarrollo del derecho a la intimidad
consagrado en el articulo 18 CE, llamé expresamente a otras normas con rango de

legal, o inclusive reglamentario, a integrar sus disposiciones.
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Capitulo III. —Investigacion patrimonial y protecciéon de datos de caracter
personal

§1. EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA AUTODETERMINACION INFORMATIVA

La Constitucién Espaiiola de 1978 fue una de las primeras2?¢ de nuestro en-
torno juridico en dedicar un precepto a las relaciones entre los derechos funda-

mentales y la informatica. En efecto, el parrafo cuatro del articulo 18 establece:

«La Ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y

familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos».

Como se ha destacado, nuestra Constitucion se decanta, entre las multiples
vertientes de las relaciones del derecho con la informatica, por una posicién cla-
ramente «defensiva»Z97 y «restrictiva»298, que se traduce en el mandato al legisla-
dor para que limite??? el uso de la informatica3%0 con el fin, no sélo de preservar los
derechos fundamentales al honor y a la intimidad, sino igualmente para lograr el

pleno ejercicio de los derechos por los ciudadanos301,

296 Junto con la portuguesa de 1976.
297 (Cfr. PEREZ LUNO, Derechos humanos..., cit., p. 363.

298 (Cfr. BERMEJO VERA, ]., «Premisas juridicas de la intimidad personal y de la proteccién de los
datos en el Derecho espaifiol», en Libro Homenaje al Profesor José Luis Villar Palasi, Civitas, Ma-
drid, 1998, p. 144; CASTELLS ARTECHE, ].M., «La limitacidon informatica», en Estudios sobre la
Constitucién Espaiiola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria, t. 11, Civitas, Madrid,
1991, p. 913.

299 LOPEZ-MUNIZ GONI, M, «La ley de regulacién del tratamiento automatizado de datos de caracter
personal», en CARRASCOSA LOPEZ, V., Informdtica y derecho, num. 6 y 7, UNED, Mérida, 1994, p.
94, indica que lo que en realidad ha llevado a cabo el legislador es una regulacién, no una mera
limitacion.

300 MONFORT PASTOR, M., El derecho de acceso de los ciudadanos a la documentacion municipal, Edi-
torial Bayer Hnos., Barcelona, 2004, p. 54, califica el articulo 18.4 CE de premonitorio.

301 DAVARA RORIGUEZ, M.A., Manual de Derecho Informadtico, 9.2 ed., Thomson-Aranzadi, Cizur Me-
nor, 2007, p. 45, describe de una forma sencilla los riesgos de la informatica: «La persona, a lo
largo de su vida, va dejando una enorme estela de datos que se encuentran dispersos y que,
hoy en dia, con la plicacién de los modernos medios tecnolégicos, es posible agrupar y tratar
en forma conjunta, interrelaciondndolos y analizando significados e interpretaciones conexas,
creando o estudiando a voluntad auqgellos aspectos de un perfil determinado del individuo que
sea de interés controlar o conocer. Mediante la utilizacidon de las técnicas informaticas y de la
transmisién de datos entre ordenadores, con su capacidad de proceso, se puede ejercer un
control social y, sin que la persona llegue a percatarse, interferir en su vida».
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Uno de los primeros problemas que plantea el precepto viene a colacion de
su singular ubicacién sistemdtica —pues se inserta en el articulo 18 CE que acoge
igualmente el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar, a la propia ima-
gen, a la inviolabilidad del domicilio y al secreto de las comunicaciones—, por lo
que se ha planteado, tanto en el ambito doctrinal como en el jurisprudencial, la
necesidad de dilucidar si la Constituciéon consagra en su articulo 18.4 un derecho
fundamental auténomo, y por ende distinto de los otros recogidos en los tres pri-
meros parrafos del mismo articulo, o si, por el contrario, se trata mas bien de un
mero mandato al legislador para que actie garantizando la intimidad frente los

usos informaticos de datos personales302,

La cuestion, a la fecha de hoy, alin suscita interrogantes tanto a nivel legal,
doctrinal y jurisprudencial como los suscité en el momento de la elaboracion del
articulo 18.4 CE, en el que se enfrentaron dos posturas en el seno de la Comision
Constitucional del Congreso393: la que sostenia que ese parrafo cuarto era innece-
sario, toda vez que era suficiente con la genérica proteccién brindada por el dere-
cho al honor y a la intimidad3%4; y la que, por el contrario, defendia que la protec-
cion de datos no solo afecta al derecho a la intimidad y al honor, sino que ademas
es un genérica garantia de los derechos de los ciudadanos3>. En esta segunda pos-
tura se inscribia la enmienda que finalmente result6 aprobada y que daria origen a
la redaccién final del articulo, si bien fue mantenida como apartado cuarto del arti-
culo 18, precepto dedicado, como ya se ha expuesto, al derecho al honor, a la inti-
midad y propia imagen, a la inviolabilidad del domicilio y al secreto de las comuni-

caciones.

302 GUICHOT, E., Datos personales..., cit., p. 62.

303 Vid. con detalle el proceso de elaboracién del precepto en PEREZ LUNO, Derechos humanos..., cit.
p. 361-365; LucAs MURILLO DE LA CUEVA, P., El derecho..., cit,, pp. 150-153; e igualmente en
SERRANO PEREZ, M.M,, El derecho fundamental a la proteccion de datos. Derecho espariol y com-
parado, Thomson-Civitas, Madrid, 2003, pp. 130-134.

304 Postura defendida por el partido entonces en el Gobierno: la Unién del Centro Democratico
(ucb).

305 Enmienda apoyada por el Partido Socialista Obrero Espaifiol (PSOE), el Partido Comunista de
Espafia (PCE) y por el Grupo Mixto.
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En definitiva, como acertadamente ha puesto de relieve GUICHOT3%¢, el articulo
18.4 CE es el resultante de un texto enmendado y que encierra en si mismo una
aparente contradiccion, pues «se enmarca en el articulo 18, referido al derecho a la
intimidad y al honor, a los que, ademas, hace una referencia singularizada expresa;
pero a la vez establece una garantia que se pregona instrumental del pleno ejerci-
cio de (todos) los derechos (sin especificar siquiera que haya de tratarse de dere-

chos fundamentales)».

El desarrollo legislativo de este derecho fue tardio, hasta culminar en la ac-
tual Ley Organica de Proteccion de Datos, a la que posteriormente haremos alu-

sion:

—En un primer momento, la disposicién transitoria primera de la Ley Orga-
nica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen, establecié que «en tanto no se promulgue
la normativa prevista en el articulo 18, apartado cuarto, de la Constitucion, la pro-
teccidn civil del honor y de la intimidad personal y familiar frente a las intromisio-
nes ilegitimas derivadas del uso de la informatica se regulara por la presente Ley».
En consecuencia, la LO 1/1982 se autodefinid, en tanto en cuanto no fuese promul-
gada otra mas especifica, como norma por la que se daba cumplimiento al mandato
constitucional recogido en el articulo 18.4 CE, motivo por el cual se consider6 que
la promulgacién de una normativa mas concreta no era necesario o, cuando menos,

no tan perentorio.

—~Con la excepcion antes vista, la primera norma que se proclamé dictada en
desarrollo del articulo 18.4 CE fue la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de
Regulacion del tratamiento automatizado de datos de caracter personal

(LORTAD)3%7, La norma partia de la distincidn entre intimidad —cuyo ambito coin-

306 GUICHOT, Datos personales..., cit., p. 63.

307 Citada norma representa un hito en la legislaciéon espafiola sobre tecnologias de la informa-
cién. Cfr. HEREDERO HIGUERAS, M., La Ley Orgdnica 5/1992 de Regulacién del Tratamiento Auto-
matizado de los Datos de Cardcter Personal: comentarios y textos, Tecnos, Madrid, 1996, pp. 11
y ss; y TRONCOSO REIGADA, A, «Introduccién y Presentacion», en AGENCIA DE PROTECCION DE
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cide con los tres primeros parrafos del articulo 18 de la CE— y privacidad —cuyo

ambito es mas amplio—. Como la propia Exposicién de Motivos de la Ley indica308,

308

DATOS DE LA COMUNIDAD DE MADRID, Repertorio de Legislacion u Jurisprudencia sobre Pro-
teccion de Datos, Thomson-Civitas, Madrid, 2004, pp. 38-39.

«La Constitucién espafiola, en su articulo 18.4, emplaza al legislador a limitar el uso de la in-
formatica para garantizar el honor, la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el legi-
timo ejercicio de sus derechos. La aln reciente aprobaciéon de nuestra Constitucion y, por tan-
to, su moderno caracter, le permitid expresamente la articulaciéon de garantias contra la posi-
ble utilizacidn torticera de ese fendmeno de la contemporaneidad que es la informatica. El
progresivo desarrollo de las técnicas de recoleccidn y almacenamiento de datos y de acceso a
los mismos ha expuesto a la privacidad, en efecto, a una amenaza potencial antes desconocida.
Nétese que se habla de la privacidad y no de la intimidad: Aquélla es mas amplia que ésta,
pues en tanto la intimidad protege la esfera en que se desarrollan las facetas mas singular-
mente reservadas de la vida de la persona —el domicilio donde realiza su vida cotidiana, las
comunicaciones en las que expresa sus sentimientos, por ejemplo—, la privacidad constituye
un conjunto, mas amplio, mas global, de facetas de su personalidad que, aisladamente conside-
radas, pueden carecer de significacion intrinseca pero que, coherentemente enlazadas entre si,
arrojan como precipitado un retrato de la personalidad del individuo que éste tiene derecho a
mantener reservado. Y si la intimidad, en sentido estricto, esta suficientemente protegida por
las previsiones de los tres primeros parrafos del articulo 18 de la Constitucion y por las leyes
que los desarrollan, la privacidad puede resultar menoscabada por la utilizacién de las tecno-
logias informaticas de tan reciente desarrollo. Ello es asi porque, hasta el presente, las fronte-
ras de la privacidad estaban defendidas por el tiempo y el espacio. El primero procuraba, con
su transcurso, que se evanescieran los recuerdos de las actividades ajenas, impidiendo, asi, la
configuracion de una historia lineal e ininterrumpida de la persona; el segundo, con la distan-
cia que imponia, hasta hace poco dificilmente superable, impedia que tuviésemos conocimien-
to de los hechos que, protagonizados por los demas, hubieran tenido lugar lejos de donde nos
halldbamos. El tiempo y el espacio operaban, asi, como salvaguarda de la privacidad de la per-
sona. Uno y otro limite han desaparecido hoy: Las modernas técnicas de comunicacién permi-
ten salvar sin dificultades el espacio, y la informatica posibilita almacenar todos los datos que
se obtienen a través de las comunicaciones y acceder a ellos en apenas segundos, por distante
que fuera el lugar donde transcurrieron los hechos, o remotos que fueran éstos. Los mas di-
versos —datos sobre la infancia, sobre la vida académica, profesional o laboral, sobre los habi-
tos de vida y consumo, sobre el uso del denominado «dinero plastico», sobre las relaciones
personales o, incluso, sobre las creencias religiosas e ideologias, por poner sélo algunos ejem-
plos— relativos a las personas podrian ser, asi, compilados y obtenidos sin dificultar. Ello
permitiria a quien dispusiese de ellos acceder a un conocimiento cabal de actitudes, hechos o
pautas de comportamiento que, sin duda, pertenecen a la esfera privada de las personas; a
aquélla a la que sélo deben tener acceso el individuo y, quizas, quienes le son mas préximos, o
aquellos a los que él autorice. Alin mas: El conocimiento ordenado de esos datos puede dibujar
un determinado perfil de la persona, o configurar una determinada reputacioén o fama que es,
en definitiva, expresion del honor; y este perfil, sin duda, puede resultar luego valorado, favo-
rable o desfavorablemente, para las mas diversas actividades publicas o privadas, como pue-
den ser la obtenciéon de un empleo, la concesion de un préstamo o la admisién en determina-
dos colectivos. Se hace preciso, pues, delimitar una nueva frontera de la intimidad y del honor,
una frontera que, sustituyendo los limites antes definidos por el tiempo y el espacio, los prote-
ja frente a la utilizacién mecanizada, ordenada y discriminada de los datos a ellos referentes;
una frontera, en suma, que garantice que un elemento objetivamente provechoso para la
Humanidad no redunde en perjuicio para las personas. La fijacién de esa nueva frontera es el
objetivo de la prevision contenida en el articulo 18.4 de la Constitucién, y al cumplimiento de
ese objetivo responde la presente Ley».
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mientras que la primera protege la esfera en que se desarrollan las facetas mas
singularmente reservadas de la vida de la persona —el domicilio donde realiza su
vida cotidiana, las comunicaciones en las que expresa sus sentimientos, por ejem-
plo—, la privacidad constituye un conjunto, mas amplio, mas global, de facetas de
su personalidad que, aisladamente consideradas, pueden carecer de significacion
intrinseca pero que, coherentemente enlazadas entre si, arrojan como precipitado
un retrato de la personalidad del individuo que éste tiene derecho a mantener re-
servado. En otras palabras, la privacidad cubriria aquel conjunto de facetas que,
interrelacionadas gracias a las posibilidades informaticas, permiten obtener un
perfil del individuo, limitando sus posibilidades de desenvolvimiento social, por lo
que la LORTAD no sélo protege la intimidad ante los nuevos desafios tecnolégicos,
sino que ademas se proclamaba como garante de un nuevo y distinto derecho: el

derecho a la privacidad.

—En octubre de 1995 se aprob6 la Directiva 95/46/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo399, relativa a la proteccién de las personas fisicas en lo que res-
pecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulaciéon de estos datos310,
lo que exigié adecuar la normativa espafiola a su contenido (si bien la LORTAD se
redactoé teniendo en cuenta el proyecto inicial de la norma Comunitaria). La trans-
posicion de la Directiva 95/46/CE a nuestro ordenamiento se verific4311 por medio

de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Carac-

309 DOL nuim. 281, de 23 de noviembre de 1995. Sobre la legislacion internacional y comunitaria
sobre proteccidon de datos puede consultarse BAYO DELGADO, ]., «Derecho comunitario sobre
proteccién de datos», en GOMEZ MARTINEZ, C. (dir.), Derecho a la intimidad y nuevas tecnologias,
Cuadernos de Derecho Judicial, 1X-2004, CGPJ, Madrid, 2004, pp. 45-76, quien proporciona
abundantes direcciones de sitios web donde puede consultarse la documentacién que cita.

310 E] articulo 8.2 de la Carta de derechos fundamentales de la UE diferencia entre el derecho a la
proteccidn de datos y el derecho a la intimidad (recogido en el articulo 8.1.). Vid., sobre la apa-
ricion de este Derecho en la Carta, el Dictamen 4/99, sobre la inclusién del derecho fundamen-
tal a la proteccion de datos en el catdlogo europeo de derechos fundamentales.

311 Incumpliendo el plazo de tres afos a partir de su publicacién. Vid. BUENO ARUS, F., «Acerca de la
trasposicion de la directiva comunitaria sobre el tratamiento de datos al derecho espafiol», en
DAVARA RODRIGUEZ, M.A. (coord.), XII Encuentros sobre Informdtica y Derecho (1998-1999),
Aranzadi, Pamplona, 1999, pp. 21-28.
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ter Personal (LOPD)312, norma que respeto el grueso de la LORTAD, pues se limito6
a adaptar el texto a las diferencias existentes con la Directiva y a introducir algunas
modificaciones (como la creacién del censo promocional o el uso de los datos para
tareas de marketing directo) y constituye, a la fecha de hoy, la normativa general

en materia de proteccion de datos313.

La LOPD —norma que inexplicablemente carece de Exposicién de Motivos—
tiene por objeto (cfr. articulo 1) «garantizar proteger, en los concerniente al trata-
miento de los datos personales, las libertades publicas y los derechos fundamenta-
les de las personas fisicas, y especialmente de su honor e intimidad personal fami-
liar»314, siendo de aplicacién (cfr. articulo 2) «a los datos de caracter personal re-
gistrados en soporte fisico que los haga susceptibles de tratamiento, y a toda mo-
dalidad de uso posterior de estos datos por los sectores publico y privado»315. De
una primera lectura de la LOPD se extraen dos inmediatas conclusiones: la primera
es que la norma —dando un paso mas alla del mandato constitucional— extiende
su proteccion también a los tratamientos no automatizados; la segunda es que re-
lega a un segundo plano los derechos fundamentales a la intimidad y al honor para
poner en acento en la garantia de los derechos fundamentales (todos) frente al

tratamiento de datos.

312 DAVARA RORIGUEZ, M.A,, «La nueva Ley Organica de Proteccion de Datos de Caracter Personal»,
en DAVARA RODRIGUEZ, M.A. (coord.), XIII Encuentros sobre Informdtica y Derecho (1999-2000),
Aranzadi, Pamplona, 2000, pp. 15 y ss.

313 GUICHOT, Datos personales..., cit., p. 64.

314 Como es facil de apreciar, la LOPD se aleja del objetivo limitador y defensivo propuesto por la
Constitucion y consagrado en la LORTAD.

315 La LOPD amplia notablemente la proteccién ofrecida en su momento por el articulo 2 de la
LORTAD, norma que sélo tenia en cuenta los ficheros automatizados, pues ahora se contem-
plan todos los ficheros objeto de tratamiento, automatizados o no, siguiendo asi lo previsto en
la Directiva 95/46/CE. La comparacion de ambos preceptos es sumamente reveladora: el arti-
culo 2 de la LORTAD, bajo la rtbrica Ambito de aplicacién, disponia que «La presente Ley sera
de aplicacién a los datos de caracter personal que figuren en ficheros automatizados de los
sectores publico y privado y a toda modalidad de uso posterior, incluso no automatizado, de
datos de caracter personal registrados en soporte fisico susceptible de tratamiento automati-
zado».
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Pero, si la privacidad era un derecho nacido para hacer frente a las nuevas
amenazas creadas por el uso de la informatica, ;qué sentido y fundamento consti-
tucional tiene que la norma se haga extensiva a los tratamientos no automatiza-
dos?316 En efecto, para el constituyente y el legislador de la LORTAD el peligro nace
en la informatica y sus posibilidades (de ahi que el articulo 18.4 CE se refiera, ex-
pressis verbis, a la «informatica», y que el ambito de aplicacién de la LORTAD se
extienda exclusivamente a los «ficheros automatizados»); por el contrario, para el
legislador de la LOPD no sélo los ficheros automatizados entran dentro de su ambi-

to de aplicacidn, sino también los manuales.

Esta contradiccién impone decantarse por una de las siguientes salidas dis-

cursivas:

a) Entender que el derecho a la proteccion de datos es una simple mani-
festacion del derecho a la intimidad, de tal suerte que el derecho a la
proteccion de datos seria la manifestacion del derecho a la intimidad en
el plano informacional3’, como el derecho a la inviolabilidad del domi-

cilio lo es en el plano locacional318.

b) La otra alternativa se sustenta en la afirmacion de la autonomia del de-
recho a la proteccion de datos, no solo frente al derecho a la intimidad,
sino igualmente frente a la propia literalidad de su formulacién consti-

tucional.

Pues bien, ante esta disyuntiva, y a pesar de que en la jurisprudencia de nues-
tro Tribunal Constitucional sobre el derecho a la intimidad se encuentra en plena

transicion hacia un concepto subjetivo de lo intimo —con el correlativo arrumba-

316 Sigo en esta parte la magnifica exposicién de GUICHOT, Datos personales..., cit., pp. 67-68.
317 El denominado derecho a la intimidad informacional.

318 También son consideras, la inviolabilidad del domicilio y el secreto de las comunicaciones,
como manifestaciones «geograficas» del derecho a la intimidad.
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miento del concepto objetivo31°—, el legislador de la LOPD ha preferido construir
el derecho a la proteccién de datos como un derecho auténomo, diferente del dere-
cho a la intimidad329, Este camino ha sido igualmente seguido por nuestro Tribunal
Constitucional que ha reproducido ambas desvinculaciones operadas por el legisla-

dor: del derecho a la intimidad; de la literalidad del articulo 18.4 CE321,

Lo cierto es que nuestro Tribunal Constitucional, ya desde la primera senten-
cia en la que aborda frontalmente el problema de la proteccién de datos (cfr. STC
254/1993, 20 de julio)322 sostiene, no sin algunas ambigiiedades, que el articulo
18.4 CE recoge un derecho fundamental auténomo a la par que instrumental para la
efectividad de los demds derechos fundamentales323. Sin embargo, y a pesar del

inhabitual esfuerzo dogmatico desplegado por el Tribunal Constitucional para re-

319 En la concepcién objetiva, lo intimo seria un dambito «material», esto es, objetivamente acota-
ble e interpretable segliin los estandares sociales vigentes cada momento y condicionado no
s6lo por el interés social de la informacion, sino igualmente por la propia conducta y condicién
del sujeto en cuestion (cfr. STC 171/1990, 12 de noviembre). Por el contrario, en la concepciéon
subjetiva, el derecho a la intimidad otorga a la persona el poder de resguardar ese &mbito re-
servado para si y su familia de una publicidad no querida o, dicho en otras palabras, el indivi-
duo tiene un poder de disposicién sobre la informaciéon propia, cualquiera que sea su conteni-
do y naturaleza (vid., por todas, STC 134/1999, 15 de julio).

320 Ciertamente no es pacifico si el constituyente pretendié o no configurar un derecho funda-
mental auténomo.

321  DENNINGER, E., «El derecho a la autodeterminacién informativa», en PEREZ LuNo, A.E., Problemas
actuales de la documentacién e informdtica juridica, Tecnos, Madrid, 1987, p. 273, nos indica
que la jurisprudencia alemana ha optado por volver al propio principio del libre desarrollo de
la personalidad, donde nacen tanto el derecho a la intimidad como el derecho a la proteccién
de datos, y asi se vale del derecho a la intimidad para tutelar el derecho de las personas frente
ala tecnologia de la informacién.

322 EI TC consideré que el articulo 18.4 CE recoge un nuevo derecho o libertad fundamental auté-
nomo, nacido para dar proteccion al individuo frente a las amenazas a su dignidad y libertad
frente al uso de la informatica, pero a la vez estamos ante un derecho instrumental para ga-
rantizar otros derechos, basicamente el honor y la intimidad.

323 Ese pronunciamiento jurisprudencial ha sido objeto de profusos estudios doctrinales, espe-
cialmente por parte de ARROYO YANES, L.M., «El derecho de autodeterminacién informativa
frente a las Administraciones publicas (Comentario a la STC 245/1993, de 20 de julio)», en Re-
vista Andaluza de Administracién Publica, 1993, pp. 119 a 139; Aspas Aspas, ].M., «La libertad
informadtica, un nuevo derecho fundamental desvelado por el Tribunal Constitucional (STC
245/1993, de 20 de julio)», en Revista Aragonesa de Administracién Ptblica, nim. 4, 1994, pp.
417 y ss.; GONZALEZ MURUA, A.R., «Comentario a la STC 254/1993, de 20 de julio. Algunas re-
flexiones en torno al articulo 18.4 de la Constitucién y la proteccion de los datos personales»,
en Revista Vasca de Administracién Publica, nim. 37, septiembre-diciembre 1993, pp. 227-270;
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saltar las notas diferenciales entre el derecho a la proteccion de datos y de la inti-
midad, en numerosas ocasiones entra en abierta contradicciéon con sus propios
postulados, dado que el derecho fundamental cuestionado fluctuard, siempre a la
luz de la jurisprudencia, a favor de uno u otro derecho en funcién de la vertiente
activa o defensiva que pretenda hacerse valer, esto es, frente a la imposicion legal
de cargas informativas (revelaciéon inconsentida de datos personales) el derecho
esgrimido siempre es el de la intimidad; por el contrario, cuando lo datos en cues-
tion ya obran en poder de un tercero —sea publico o privado— y el afectado pre-
tende una prestacion de los mismos, el derecho fundamental invocado sera el de-

recho a la proteccion de datos324.

La STC 254/1993, 20 de julio, como ha sido puesto de relieve32> se vio do-
blemente influenciada por las publicaciones tanto de la LORTAD (adn cuando, ra-
tione temporis, no era de aplicacion al caso enjuiciado) como del estudio monogra-
fico de LucAs MURILLO DE LA CUEVA326, Tanto en la norma como en el estudio cientifi-
co —que sin duda pesaron en la resolucién final del TC— se sostiene el caracter
auténomo del derecho a la proteccion de datos, si bien en la resolucién del Tribu-

nal Constitucional se aprecia cierto confusionismo327.

Esa linea jurisprudencial es seguida por diversos pronunciamientos juris-
prudenciales del TC dictados en los afios 1998 y 1999328, en los que, v. gr., STC

94/1998, 4 de mayo, se incide nuevamente en el caracter autobnomo del derecho, el

y LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P., «La construccion del derecho a la autodeterminacién informa-
tiva», en Revista de Estudios Politicos, num. 104, 1999, pp. 35-61.

324 Como nos dice GUICHOT, E., Publicidad y Privacidad de la Informacién Administrativa, Thomson-
Civitas, Cizur Menor, 2009, p. 177, las relaciones entre el derecho a la intimidad y el derecho a
la proteccidon de datos estan aun irresueltas, pues si bien el Tribunal Constitucional proclama
enfaticamente la autonomia del segundo respecto del primero, en la practica peca de una «re-
currente intercambiabilidad de ambos en la argumentacién ad casum».

325 GUICHOT, Datos personales..., cit., p. 70.
326 LucAs MURILLO DE LA CUEVA, El derecho..., cit., passim.

327 Resaltado por Lucas MURILLO DE LA CUEVA, «La construccion...», cit., p. 44, quien lo achaca a la
falta de familiaridad del Tribunal, como de la mayor parte de la doctrina, con los conceptos
propios del Derecho a la Proteccion de Datos Personales.
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cual esta dirigido a controlar el flujo de informaciones pertenecientes a cada per-
sona, pertenezcan o no al dmbito mds estricto de la intimidad, insistiéndose en que
ha de diferenciarse entre intimidad y privacidad, siendo el ambito de la segunda
mas extenso que el de la primera (pues la privacidad no sélo abarca las informa-

ciones intimas).

Pero tal vez los pronunciamientos mas importantes sobre el derecho funda-
mental a la protecciéon de datos han sido las trascendentales SSTC —ambas del dia
30 de noviembre— 290/2000 y 292/2000, las cuales merecen que me detenga en

su analisis329.

La STC 290/2000339, 30 de noviembre, afirma que el bien juridico constitu-
cionalmente relevante, y por ende protegido por el articulo 18.4 CE no es otro que
la proteccion de los datos de cardcter personal frente a un tratamiento informdtico
que pueda lesionar ciertos derechos fundamentales de los ciudadanos o afectar al

pleno ejercicio de sus derechos331. Ademas, el mandato al legislador para establecer

328 Vid. SSTC 11, 33, 35, 45, 60, 77, 94, 104, 105, 106, 123, 124, 125, 126, 158, 198, y 223, todas
ellas de 1998, asi como las SSTC 30, 44, 45 y 202, todas de 1999.

329 No han faltado, sin embargo, voces criticas que afirman que nuestro Tribunal Constitucional se
ha limitado a emular, dos décadas después, la Sentencia del Tribunal Constitucional aleman de
15 de diciembre de 1983, pionera en esta materia del derecho a la autodeterminacién infor-
mativa (Informationelle Selbstbestimmung); cfr. MARTINEZ MARTINEZ, R., Una aproximacion criti-
ca a la autodeterminacion informativa, Thomson-Civitas, Madrid, 2004, p. 345.

330 Se enjuiciaban tres recursos acumulados interpuestos en los que se cuestionaba la constitu-
cionalidad de diversos preceptos de la LORTAD.

331 «La LORTAD, en efecto, ha sido dictada en cumplimiento del mandato contenido en el articulo
18.4 CE de limitar el uso de la informatica para garantizar ciertos derechos fundamentales y el
pleno ejercicio de los derechos de los ciudadanos, de manera que si se considera la actividad
aqui examinada como meramente instrumental o accesoria de otras materias competenciales,
es claro que con este planteamiento se esta desvirtuando cudl es el bien juridico constitucio-
nalmente relevante, que no es otro que la proteccion de los datos de caracter personal frente a
un tratamiento informatico que pueda lesionar ciertos derechos fundamentales de los ciuda-
danos o afectar al pleno ejercicio de sus derechos, como claramente se desprende del tenor de
dicho precepto constitucional. Lo que guarda entera correspondencia, ademas, con el objeto
de dicha Ley, que no es otro, segun se ha dicho, que el de establecer un régimen legal para “li-
mitar el uso de la informatica y otras técnicas y medios de tratamiento automatizado de datos
de caracter personal” que permita garantizar el respeto o el pleno ejercicio de tales derechos
(articulo 1). A lo que cabe agregar que la LORTAD también es la Ley que ha desarrollado un
derecho fundamental especifico, el derecho a la protecciéon de los datos personales frente al
uso de la informatica, como antes se ha expuesto. De lo que se desprende, en definitiva, que el
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limites al empleo de la informatica es una prevision complementaria dirigida a ha-

cer viable el derecho, motivo por el que, por un lado, que se imponen deberes a los

responsables de los ficheros y, por otro, se crean las adecuadas autoridades de su-

pervision332, En consecuencia, afirma la sentencia, la norma legal que desarrolle el

precepto ha de tener, necesariamente un doble objeto: desarrollar el derecho fun-

damental a la protecciéon de datos y regular el uso de la informatica en el trata-

miento de los ficheros, lo que en medida alguna puede quedar empafiado por el

reparto competencial333.

332

333

objeto de la Ley cuyos preceptos se han impugnado no es el uso de la informatica, sino la pro-
teccion de los datos personales. De suerte que esta protecciéon mal puede estar al servicio de
otros fines que los constitucionales en relacién con la salvaguardia de los derechos fundamen-
tales, ni tampoco puede ser medio o instrumento de actividad alguna».

«[...] la creacién por la LORTAD de la Agencia de Proteccién de Datos para velar por el cum-
plimiento de dicha ley y controlar su aplicacion, se halla estrechamente relacionado no sélo
con el mandato del articulo 18.4 CE sino con el primero de dichos presupuestos, el derecho
fundamental a la proteccidon de datos personales frente al uso de la informatica. Una relaciéon
que resulta evidente si se advierte que la creacion de dicho ente de Derecho publico y las fun-
ciones atribuidas al mismo permiten garantizar, como se dijo en la STC 254/1993, el ejercicio
por los ciudadanos del haz de facultades que integra el contenido del derecho fundamental. En
efecto, la LORTAD es la ley dictada en cumplimiento del mandato del articulo 18.4 CE de limi-
tar el uso de la informatica. Como asi se aprecia en su Titulo II sobre los principios de la pro-
teccion de datos y en la parte de su Titulo IV relativa a la creacién, modificacion o supresion de
ficheros. Pero es también, por el contenido en particular de su Titulo III, relativo a los dere-
chos de las personas, la ley que ha desarrollado el derecho fundamental a la proteccion de da-
tos personales. Y si nos situamos ante el Titulo VI, que ha creado la Agencia de Proteccién de
Datos y el Registro General de Proteccion de Datos integrado en aquélla, es suficiente reparar
en las funciones que se les han encomendado para poder apreciar que mediante este marco
institucional no s6lo se ha querido velar por la puntual observancia de los limites al uso de la
informatica que la LORTAD establece para los responsables de los ficheros de datos persona-
les, sino también garantizar el ejercicio por los ciudadanos del derecho fundamental a la pro-
teccién de dichos datos mediante la actuacion preventiva por parte de los citados drganos».

«De igual modo, es significativo que el constituyente haya querido introducir mediante la clau-
sula del articulo 149.1.1 CE la garantia de los derechos fundamentales en el pdrtico del reparto
competencial y, a este fin, que haya apoderado al Estado para asegurar su respeto en todo el
territorio nacional mediante el establecimiento de aquellas «condiciones basicas» que hagan
posible que el disfrute de tales derechos sea igual para todos los espafoles. Imponiendo asi un
limite a las potestades de las Comunidades Auténomas en aquellas materias donde éstas os-
tenten un titulo competencial. Y si bien el alcance del articulo 149.1.1 CE es «esencialmente
normativo», como hemos dicho en la reciente STC 208/1999, de 15 de noviembre, F. 6, por re-
ferirse a «la regulaciéon» de esas condiciones basicas, cabe observar, sin embargo, que ninguna
calificaciéon adicional se ha agregado por el constituyente respecto a la naturaleza de tales
condiciones que pueda restringir su alcance. De lo que se desprende, en definitiva, que junto a
la normacién como aspecto esencial del articulo 149.1.1 CE las regulaciones estatales dictadas
al amparo de este precepto también pueden contener, cuando sea imprescindible para garan-
tizar la eficacia del derecho fundamental o la igualdad de todos los espaiioles en su disfrute,
una dimensidn institucional. Como hemos reconocido tempranamente en la STC 154/1988, de
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Por su parte, la STC 292/2000, 30 de noviembre, aborda, en un verdadero es-
tudio académico, las notas diferenciales entre el derecho fundamental a la intimi-
dad y el derecho a la proteccién de datos. La sentencia afirma que la garantia de la
vida privada de la persona y de su reputaciéon poseen hoy una dimension positiva
que excede el ambito propio del derecho fundamental a la intimidad (articulo 18.1
CE), y que se traduce en un derecho de control sobre los datos relativos a la propia
persona. La llamada «libertad informatica» es asi derecho a controlar el uso de los
mismos datos insertos en un programa informatico («habeas data») y comprende,
entre otros aspectos, la oposicion del ciudadano a que determinados datos perso-
nales sean utilizados para fines distintos de aquel legitimo que justific6 su obten-

cion.

La peculiaridad de este derecho fundamental a la protecciéon de datos —
continuia diciéndonos la sentencia— respecto de aquel derecho fundamental tan
afin como es el de la intimidad radica, pues, es su distinta funcidn, lo que apareja,

por consiguiente, que también su objeto y contenido difieran.

La funcidn, frente a la clasica defensiva de la intimidad, el derecho fundamen-

tal a la proteccidon de datos persigue garantizar a esa persona un poder de control

21 de julio, F. 3, respecto a la regulacién del censo electoral y las funciones de la Oficina del
Censo Electoral, al declarar que mediante esta regulacidn el Estado habia pretendido ejercer la
competencia que en esta materia «se deriva del articulo 149.1.1 de la Constitucién, en relaciéon
con el articulo 23 de la misma». A lo que cabe agregar que no es infrecuente que la Ley Organi-
ca que lo ha llevado a cabo haya establecido un 6rgano al que encomienda la ejecucién de sus
preceptos, como es el caso, por ejemplo, respecto al derecho fundamental del articulo 30.2 CE,
de la creacion por la Ley 48/1984, de 26 de diciembre, Reguladora de la Objecidon de Concien-
cia y de la Prestacion Social Sustitutoria, de un Consejo Nacional de Objecién de Conciencia al
que corresponde, entre otras funciones, resolver sobre las solicitudes de declaracién de dicha
objeciéon ( STC 160/1987, de 27 de octubre, F. 5). De lo anterior se desprende, pues, que la exi-
gencia constitucional de proteccién de los derechos fundamentales en todo el territorio nacio-
nal requiere que éstos, en correspondencia con la funcidén que poseen en nuestro ordenamien-
to (articulo 10.1 CE), tengan una proyeccién directa sobre el reparto competencial entre el Es-
tado y las Comunidades Auténomas «ex» articulo 149.1.1 CE para asegurar la igualdad de to-
dos los espafioles en su disfrute. Asimismo, que dicha exigencia faculta al Estado para adoptar
garantias normativas y, en su caso, garantias institucionales».
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sobre sus datos personales, sobre su uso y destino, con el proposito de impedir su

trafico ilicito y lesivo para la dignidad y derecho del afectado334.

El objeto del derecho —a diferencia del derecho a la intimidad que abarca
una parcela acotada de la vida de una persona— amplia la garantia constitucional
a aquellos de esos datos que sean relevantes para o tengan incidencia en el ejerci-
cio de cualesquiera derechos de la persona, sean o no derechos constitucionales y
sean o no relativos al honor, la ideologia, la intimidad personal y familiar a cual-
quier otro bien constitucionalmente amparado. De este modo, el objeto de protec-
cion del derecho fundamental a la proteccién de datos no se reduce so6lo a los datos
intimos de la persona, sino a cualquier tipo de dato personal, sea o no intimo, cuyo
conocimiento o empleo por terceros pueda afectar a sus derechos, sean o no fun-
damentales, porque su objeto no es sélo la intimidad individual, que para ello esta

la protecciéon que el articulo 18.1 CE otorga, sino los datos de caracter personal33s,

334 «La funcion del derecho fundamental a la intimidad del articulo 18.1 CE es la de proteger fren-
te a cualquier invasion que pueda realizarse en aquel ambito de la vida personal y familiar que
la persona desea excluir del conocimiento ajeno y de las intromisiones de terceros en contra
de su voluntad (por todas STC 144/1999, de 22 de julio, F. 8). En cambio, el derecho funda-
mental a la proteccion de datos persigue garantizar a esa persona un poder de control sobre
sus datos personales, sobre su uso y destino, con el proposito de impedir su trafico ilicito y le-
sivo para la dignidad y derecho del afectado. En fin, el derecho a la intimidad permite excluir
ciertos datos de una persona del conocimiento ajeno, por esta razon, y asi lo ha dicho este Tri-
bunal (SSTC 134/1999, de 15 de julio, F. 5; 144/1999, F. 8; 98/2000, de 10 de abril, F. 5;
115/2000, de 10 de mayo, F. 4), es decir, el poder de resguardar su vida privada de una publi-
cidad no querida. El derecho a la proteccién de datos garantiza a los individuos un poder de
disposicién sobre esos datos. Esta garantia impone a los poderes publicos la prohibicién de
que se conviertan en fuentes de esa informacién sin las debidas garantias; y también el deber
de prevenir los riesgos que puedan derivarse del acceso o divulgacion indebidas de dicha in-
formacion. Pero ese poder de disposicion sobre los propios datos personales nada vale si el
afectado desconoce qué datos son los que se poseen por terceros, quiénes los poseen, y con
qué fin».

335 «]...] De ahi la singularidad del derecho a la proteccidn de datos, pues, por un lado, su objeto es
mas amplio que el del derecho a la intimidad, ya que el derecho fundamental a la proteccién de
datos extiende su garantia no sélo a la intimidad en su dimensién constitucionalmente prote-
gida por el articulo 18.1 CE, sino a lo que en ocasiones este Tribunal ha definido en términos
mas amplios como esfera de los bienes de la personalidad que pertenecen al ambito de la vida
privada, inextricablemente unidos al respeto de la dignidad personal (STC 170/1987, de 30 de
octubre, F. 4), como el derecho al honor, citado expresamente en el articulo 18.4 CE, e igual-
mente, en expresion bien amplia del propio articulo 18.4 CE, al pleno ejercicio de los derechos
de la persona. El derecho fundamental a la proteccién de datos amplia la garantia constitucio-
nal a aquellos de esos datos que sean relevantes para o tengan incidencia en el ejercicio de
cualesquiera derechos de la persona, sean o no derechos constitucionales y sean o no relativos
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Por ultimo, el contenido del derecho —frente al derecho a la intimidad que
permite imponer a terceros el deber de abstenerse de toda intromision en la esfera
intima de la persona, asi como de la prohibicién de hacer uso de lo asi conocido—
consiste en la atribucidn a su titular de un haz de facultades consistente en diver-
sos poderes juridicos cuyo ejercicio impone a terceros deberes juridicos, que no se
contienen en el derecho fundamental a la intimidad, y que sirven a la capital fun-
cion que desempefia este derecho fundamental: garantizar a la persona un poder
de control sobre sus datos personales, lo que sélo es posible y efectivo imponiendo
a terceros los mencionados deberes de hacer. A saber: el derecho a que se requiera
el previo consentimiento para la recogida y uso de los datos personales, el derecho
a saber y ser informado sobre el destino y uso de esos datos y el derecho a acceder,

rectificar y cancelar dichos datos336.

al honor, la ideologia, la intimidad personal y familiar a cualquier otro bien constitucionalmen-
te amparado. De este modo, el objeto de proteccion del derecho fundamental a la protecciéon
de datos no se reduce soélo a los datos intimos de la persona, sino a cualquier tipo de dato per-
sonal, sea o no intimo, cuyo conocimiento o empleo por terceros pueda afectar a sus derechos,
sean o no fundamentales, porque su objeto no es sélo la intimidad individual, que para ello es-
ta la proteccién que el articulo 18.1 CE otorga, sino los datos de caracter personal. Por consi-
guiente, también alcanza a aquellos datos personales publicos, que por el hecho de serlo, de
ser accesibles al conocimiento de cualquiera, no escapan al poder de disposicion del afectado
porque asi lo garantiza su derecho a la protecciéon de datos. También por ello, el que los datos
sean de caracter personal no significa que s6lo tengan proteccion los relativos a la vida priva-
da o intima de la persona, sino que los datos amparados son todos aquellos que identifiquen o
permitan la identificacion de la persona, pudiendo servir para la confeccién de su perfil ideo-
l6gico, racial, sexual, econdmico o de cualquier otra indole, o que sirvan para cualquier otra
utilidad que en determinadas circunstancias constituya una amenaza para el individuo.».

336 «Pero también el derecho fundamental a la proteccién de datos posee una segunda peculiari-
dad que lo distingue de otros, como el derecho a la intimidad personal y familiar del articulo
18.1 CE. Dicha peculiaridad radica en su contenido, ya que a diferencia de este tltimo, que con-
fiere a la persona el poder juridico de imponer a terceros el deber de abstenerse de toda in-
tromision en la esfera intima de la persona y la prohibicién de hacer uso de lo asi conocido
(SSTC 73/1982, de 2 de diciembre, F. 5; 110/1984, de 26 de noviembre, F. 3; 89/1987, de 3 de
junio, F. 3; 231/1988, de 2 de diciembre, F. 3; 197/1991, de 17 de octubre, F. 3, y en general las
SSTC 134/1999, de 15 de julio, 144/1999, de 22 de julio, y 115/2000, de 10 de mayo), el dere-
cho a la proteccion de datos atribuye a su titular un haz de facultades consistente en diversos
poderes juridicos cuyo ejercicio impone a terceros deberes juridicos, que no se contienen en el
derecho fundamental a la intimidad, y que sirven a la capital funcién que desempeiia este de-
recho fundamental: garantizar a la persona un poder de control sobre sus datos personales, lo
que so6lo es posible y efectivo imponiendo a terceros los mencionados deberes de hacer. A sa-
ber: el derecho a que se requiera el previo consentimiento para la recogida y uso de los datos
personales, el derecho a saber y ser informado sobre el destino y uso de esos datos y el dere-
cho a acceder, rectificar y cancelar dichos datos. En definitiva, el poder de disposicion sobre
los datos personales (STC 254/1993, F. 7)».
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Finalmente la STC 292/2000 aborda el estudio de los limites del derecho a la
proteccion de datos, determinando que han de tener un fundamento constitucio-
nal, pues —afirma— que, justamente, si la Ley es la tinica habilitada por la Constitu-
cion para fijar los limites a los derechos fundamentales y, en el caso presente, al dere-
cho fundamental a la proteccién de datos, y esos limites no pueden ser distintos a los
constitucionalmente previstos, que para el caso no son otros que los derivados de la
coexistencia de este derecho fundamental con otros derechos y bienes juridicos de
rango constitucional, el apoderamiento legal que permita a un Poder Ptblico reco-
ger, almacenar, tratar, usar y, en su caso, ceder datos personales, sélo estd justificado
si responde a la proteccion de otros derechos fundamentales o bienes constitucional-
mente protegidos337. Esos limites son emparentados con el derecho de acceso del
articulo 105.b) CE y con el derecho a la intimidad del articulo 18.1 CE338. En segun-

do lugar, esos limites, han de estar previstos en la Ley33?, ser proporcionados y

337 «Mas concretamente, en relacion con el derecho fundamental a la intimidad hemos puesto de
relieve no sélo la necesidad de que sus posibles limitaciones estén fundadas en una prevision
legal que tenga justificacidn constitucional y que sean proporcionadas (SSTC 110/1984, F. 3,y
254/1993, F. 7) sino que la Ley que restrinja este derecho debe expresar con precision todos y
cada uno de los presupuestos materiales de la medida limitadora. De no ser asi, mal cabe en-
tender que la resolucién judicial o el acto administrativo que la aplique estén fundados en la
Ley, ya que lo que ésta ha hecho, haciendo dejacién de sus funciones, es apoderar a otros Po-
deres Publicos para que sean ellos quienes fijen los limites al derecho fundamental (SSTC
37/1989, de 15 de febrero, y 49/1999, de 5 de abril)».

338 «En cuanto a los limites de este derecho fundamental no estara de mas recordar que la Consti-
tucién menciona en el articulo 105 b) que la ley regulara el acceso a los archivos y registros
administrativos «salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de
los delitos y la intimidad de las personas» (en relacion con el articulo 8.1 y 18.1 y 4 CE), y en
numerosas ocasiones este Tribunal ha dicho que la persecucién y castigo del delito constituye,
asimismo, un bien digno de proteccidn constitucional, a través del cual se defienden otros co-
mo la paz social y la seguridad ciudadana. Bienes igualmente reconocidos en los articulos 10.1
y 104.1 CE (por citar las mas recientes, SSTC 166/1999, de 27 de septiembre, F. 2,y 127/2000,
de 16 de mayo, F. 3 a); ATC 155/1999, de 14 de junio). Y las SSTC 110/1984 y 143/1994 con-
sideraron que la distribucién equitativa del sostenimiento del gasto publico y las actividades
de control en materia tributaria (articulo 31 CE) como bienes y finalidades constitucionales
legitimas capaces de restringir los derechos del articulo 18.1 y 4 CE».

339 «Pasando al examen de los incisos impugnados del articulo 24.1 y 2 LOPD, es procedente re-
cordar previamente que la reserva de Ley prevista en el articulo 53.1 CE respecto a la regula-
cion de los limites de un derecho fundamental no sélo excluye apoderamientos a favor de las
normas reglamentarias como el que antes hemos enjuiciado, sino que también implica otras
exigencias respecto al contenido de la Ley que establece tales limites. De un lado, porque si
bien este Tribunal ha declarado que la Constituciéon no impide al Estado proteger derechos o
bienes juridicos a costa del sacrificio de otros igualmente reconocidos y, por tanto, que el le-
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contar con la suficiente concrecion. En tercer y ultimo lugar, la ley que limite el

contenido del derecho debe respetar, en todo caso, su contenido esencial; conteni-

do que, a juicio del TC, se concreta en los derechos de informacidn, acceso, rectifi-

cacion y cancelacion340,

340

gislador pueda imponer limitaciones al contenido de los derechos fundamentales o a su ejerci-
cio, también hemos precisado que, en tales supuestos, esas limitaciones han de estar justifica-
das en la proteccion de otros derechos o bienes constitucionales (SSTC 104/2000, de 13 de
abril, F. 8 y las alli citadas) y, ademas, han de ser proporcionadas al fin perseguido con ellas
(SSTC 11/1981, F. 5,y 196/1987, F. 6). Pues en otro caso incurririan en la arbitrariedad pros-
crita por el articulo 9.3 CE. De otro lado, aun teniendo un fundamento constitucional y resul-
tando proporcionadas las limitaciones del derecho fundamental establecidas por una Ley (STC
178/1985), éstas pueden vulnerar la Constitucién si adolecen de falta de certeza y previsibili-
dad en los propios limites que imponen y su modo de aplicacién».

«La primera constatacion que debe hacerse, que no por evidente es menos capital, es que la
Constitucion ha querido que la Ley, y s6lo la Ley, pueda fijar los limites a un derecho funda-
mental. Los derechos fundamentales pueden ceder, desde luego, ante bienes, e incluso inter-
eses constitucionalmente relevantes, siempre que el recorte que experimenten sea necesario
para lograr el fin legitimo previsto, proporcionado para alcanzarlo y, en todo caso, sea respe-
tuoso con el contenido esencial del derecho fundamental restringido (SSTC 57/1994, de 28 de
febrero, F. 6; 18/1999, de 22 de febrero, F. 2) [...] Tanto en la STC 254/1993 con caracter gene-
ral como en la STC 143/1994, de 9 de mayo, F. 7, este Tribunal ha declarado que un régimen
normativo que autorizase la recogida de datos personales, incluso con fines legitimos, vulne-
raria el derecho a la intimidad si no incluyese garantias adecuadas frente al uso potencialmen-
te invasor de la vida privada del ciudadano a través de su tratamiento informatico, al igual que
lo harian las intromisiones directas en el contenido nuclear de ésta. Por tanto, las facultades
legalmente atribuidas a los sujetos concernidos y las consiguientes posibilidades de actuaciéon
de éstos son necesarias para el reconocimiento e identidad constitucionales del derecho fun-
damental a la proteccién de datos. Asimismo, esas facultades o posibilidades de actuacién son
absolutamente necesarias para que los intereses juridicamente protegibles, que constituyen la
razon de ser del aludido derecho fundamental, resulten real, concreta y efectivamente prote-
gidos. De manera que, privada la persona de aquellas facultades de disposicién y control sobre
sus datos personales, lo estara también de su derecho fundamental a la protecciéon de datos,
puesto que, como concluyé en este punto la STC 11/1981, de 8 de abril (F. 8), “se rebasa o se
desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo
hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria pro-
tecciéon”». [...] «[...] El Convenio europeo de 1981 también ha tenido en cuenta estas exigencias
en su articulo 9. Al igual que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, quien refiriéndose a
la garantia de la intimidad individual y familiar del articulo 8 CEDH, aplicable también al trafi-
co de datos de caracter personal, reconociendo que pudiera tener limites como la seguridad
del Estado (STEDH caso Leander, de 26 de marzo de 1987, §§ 47 y ss.), o la persecucién de in-
fracciones penales («mutatis mutandis», SSTEDH, casos Z, de 25 de febrero de 1997, y Funke,
de 25 de febrero de 1993), ha exigido que tales limitaciones estén previstas legalmente y sean
las indispensables en una sociedad democratica, lo que implica que la ley que establezca esos
limites sea accesible al individuo concernido por ella, que resulten previsibles las consecuen-
cias que para él pueda tener su aplicacion, y que los limites respondan a una necesidad social
imperiosa y sean adecuados y proporcionados para el logro de su propésito (Sentencias del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso X e Y, de 26 de marzo de 1985; caso Leander, de
26 de marzo de 1987; caso Gaskin, de 7 de julio de 1989; “mutatis mutandis”, caso Funke, de
25 de febrero de 1993; caso Z, de 25 de febrero de 1997)».
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Finalmente, el desarrollo reglamentario de la LOPD ha sido acometido por el
Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento
de desarrollo de la Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos
de cardcter personal (RLOPD).

§2. DATOS PATRIMONIALES Y PROCESO DE EJECUCION

Dicho esto, resulta evidente que en el seno de todo proceso de ejecucién se
produce un incesante flujo de informacién patrimonial del deudor; informacién
que es susceptible de entrar plenamente dentro del &mbito de la LOPD, pues es
concerniente a una persona fisica identificada o identificable341. En definitiva, tan-
to la informacién patrimonial que ex articulo 589 LEC exige manifestar al propio
ejecutado, como la que ex articulo 590 LEC se recopila de terceros, o incluso la faci-
litada por el ejecutante, entraria en principio dentro del &mbito de aplicacion de la

normativa sobre proteccion de datos.

No obstante, citada afirmacién requiere efectuar multiples puntualizaciones,
toda vez que la el derecho fundamental a la autodeterminacion informativa que el
articulo 18.4 CE consagra, ni se extiende a todos los datos, sin excepcion, ni tampo-

co a todas las personas.

—En primer lugar, el propio nomen de la LOPD alude inequivocamente a da-
tos de caracter «personal», lo que se consagra en el articulo 3.e) de la norma, al
definir como «afectado o interesado», a la persona fisica titular de los datos que

sean objeto de tratamiento342; definicion que el RLOPD |[cfr. articulo 5.1.a)] se limi-

341 Vid. MARTIN-CASALLO LOPEZ, ].J., «La Agencia de Proteccion de Datos y los ficheros de datos ju-
risdiccionales», en ALVAREZ-CIENFUEGOS SUAREZ, ].M. (dir.), La proteccion del derecho a la intimi-
dad de las personas (fichero de datos), Cuadernos de Derecho Judicial, CGP], Madrid, 1997, pp.
89y ss.

342 De igual modo, el articulo 1 LOPD establece: «La presente Ley Organica tiene por objeto garan-
tizar y proteger, en lo que concierne al tratamiento de los datos personales, las libertades pu-
blicas y los derechos fundamentales de las personas fisicas, y especialmente de su honor e in-
timidad personal y familiar».
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ta a reproducir, sin introducir variaciones343. Todo ello supone que las personas
juridicas se encuentran excluidas ex lege del ambito de aplicacién de la normativa
sobre proteccién de datos, motivo por el cual, ni cuando ellas mismas sean reque-
ridas para suministrar informacién patrimonial propia en el seno de un proceso de
ejecucion, ni tampoco cuando se recabe de terceros, cabra analizar ese tratamien-
to34* a la luz de la normativa sobre proteccién de datos, que en ninglin caso sera de
aplicacion. El articulo 2.2 RLOPD expresamente disciplina que «este Reglamento

no sera aplicable a los tratamientos de datos referidos a personas juridicas»34>.

—Pero ademas, determinadas personas fisicas quedarian excluidas del ambi-
to subjetivo de aplicacion de la proteccion de datos. Me refiero, por un lado, a las
personas fallecidas y, por otro, a los empresarios individuales, comerciantes y a los
profesionales liberales. Respecto de las personas fallecidas, el articulo 2.4 del
RLOPD sale al paso de las posiciones encontradas que existian en la doctrina346,
estableciendo como regla general que «este Reglamento no sera de aplicacién a los
datos referidos a personas fallecidas». Tal previsién resulta de indudable interés
para el proceso de ejecucion, pues en multitud de ocasiones se indaga sobre los
bienes de una persona fallecida con la finalidad de trabar los derechos hereditarios

que al ejecutado puedan corresponderle34’. Cuestion distinta acontece con los em-

343 AGUNDEZ LERiA, .M., «Definiciones, fuentes accesibles al ptublico y principios de calidad de los
datos (articulos 5 a 9)», en ZABIiA DE LA MATA, ]. (coord.), Proteccién de Datos. Comentarios al
Reglamento, Lex Nova, Valladolid, 2008, p. 107.

344 Nos referimos a la definicién de «tratamiento» como recogida o cesion de los datos [cfr. articu-
lo 3.c) LOPD].

345 También la LORTAD limitaba su proteccion a las personas fisicas, no habiendo hecho uso de la
posibilidad recogida en el Convenio Europeo de 28 de enero de 1981, que consideraba la posi-
bilidad de extender su protecciéon también a las personas juridicas. Se ha seguido asi, el crite-
rio de otras normas extranjeras, como la alemana, e igualmente el criterio mantenido por el TC
sobre las personas juridicas en el ATC 257/1985, 17 de abril: «El derecho a la intimidad que
reconoce el articulo 18.1 del C.E por su propio contenido y naturaleza, se refiere a la vida pri-
vada de las personas individuales, en las que nadie puede inmiscuirse sin estar debidamente
autorizado».

346 ViZCAINO CALDERON, M., Comentarios a la Ley Orgdnica de Proteccién de Datos de Cardcter Perso-
nal, Civitas, Madrid, 2001, p. 82.

347 V. gr., bienes inmuebles, cuentas corrientes y otros depdsitos bancarios, planes de pensiones o
de ahorro-inversién, seguros de vida, etc.
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presarios individuales, comerciantes o profesionales liberales, 16gicamente en aque-
llos supuestos en los que el tratamiento de los datos aparezca vinculado Unica y
exclusivamente a su actividad. Aunque en principio claro esta que como personas
fisicas que son, entrarian dentro del ambito de la normativa sobre proteccién de
datos348, el articulo 2.3 del RLOPD expresamente los excluye: «Asimismo, los datos
relativos a empresarios individuales, cuando hagan referencia a ellos en su calidad
de comerciantes, industriales o navieros, también se entenderan excluidos del ré-
gimen de aplicacion de la proteccién de datos de caracter personal». Con anterio-
ridad a la promulgacion del RLOPD, la AEPD tuvo ocasion de pronunciarse sobre
esta materia en su Resolucion de 27 de febrero de 2001, fijando una doctrina que,

a partir de ese momento, ha resultado inalterada34°:

«(...) la proteccidn conferida por la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién
de Datos de Caracter Personal, no es aplicable a las personas juridicas, que no gozaran de
ninguna de las garantias establecidas en la Ley, y por extensidon lo mismo ocurrira con los
profesionales que organizan su actividad bajo la forma de empresa (ostentando, en conse-
cuencia la condicién de comerciante a la que se refieren los articulos primero y siguientes
del Cédigo de Comercio) y con los empresarios individuales que ejercen una actividad co-
mercial y respecto de las cuales sea posible diferenciar su actividad mercantil de su propia
actividad privada, estando en el primer caso excluidos también del &mbito de aplicacién de

la Ley Organica 15/1999.

En definitiva pues, tanto las personas juridicas como los profesionales y los comerciantes in-
dividuales (éstos dos tultimos so6lo en los estrictos términos sefialados en el parrafo que ante-
cede, esto es, cuando sus datos hayan sido tratados tan sé6lo en su consideracién de empre-

sarios) quedan fuera del manto protector de la Ley Organica 15/1999.

A contrario sensu, tanto los profesionales como los comerciantes individuales quedarian ba-

jo el ambito de aplicacién de la Ley Organica 15/1999 y, por tanto, amparados por ella cuan-

348 El RLOPD resuelve asi, las controversias que se habian planteado sobre la exclusion de los
empresarios individuales, comerciantes y profesionales liberales del ambito subjetivo de la
LOPD, lo que ha llevado a PUENTE ESCOBAR, A., «Ambito objetivo de aplicacién; ambito territo-
rial de aplicacién; tratamientos excluidos (articulos 1 a 4)», en ZABIA DE LA MATA, ]. (coord.),
Proteccion de Datos. Comentarios al Reglamento, Lex Nova, Valladolid, 2008, p. 61, a plantearse
si una norma reglamentaria puede acometer esa limitacion.

349 Vid., entre otras, las Resoluciones de la AEPD de 7 de enero y 22 de julio de 2005, 23 de mayo
y 7 de septiembre de 2006, y 8 de mayo y 17 de julio de 2007.
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do los primeros no tuvieran organizada su actividad profesional bajo la forma de empresa,
no ostentando, en consecuencia, la condicién de comerciante (es el caso de los profesionales
liberales cuyas actividades estan expresamente excluidas del &mbito de aplicacién de la Ley
Basica 3/1993 por su articulo 6) y los segundos cuando no fuera posible diferenciar su acti-
vidad mercantil de la propia actividad privada. En estos dos casos deberan aplicarse siempre
las garantias de la Ley Organica 15/1999 dada la naturaleza fundamental del derecho a pro-
teger. Ello exigira siempre ir analizando caso por caso para hallar en cada supuesto concreto
el limite fronterizo donde resulte afectado el derecho fundamental a la protecciéon de datos
de los interesados personas fisicas, o, por el contrario, aquél no resulte amenazado por inci-
dir tan solo en la esfera de la actividad comercial o empresarial, teniendo en todo caso pre-
sente que, en caso de duda, la solucion debera siempre adoptarse a favor de la protecciéon de

los derechos individuales».

Ese mismo criterio favorable a la exclusion fue seguido por la jurisprudencia.
Asi la SAN, Sala de lo Contencioso Administrativo, 29-3-2006 (JUR 2006\144921),

introduce un doble criterio diferenciador que clarifica la cuestién3>0:

«No puede concluirse, por tanto, tal y como hace notar el Abogado del Estado en la contesta-
cion, que los empresarios individuales y profesionales estén en su conjunto excluidos del
ambito de proteccion de la LOPD, sino que se hace necesario diferenciar (y la linea divisoria
es confusa y difusa) cuando un dato del empresario o profesional se refiere a la vida privada
de la persona y cuando a la empresa o profesion, pues solo en el primer caso cabe aplicar la
proteccion de la LO 15/1999. Labor de diferenciacién a la que cabe aplicar dos criterios dis-

tintos y complementarios:

Uno, el criterio objetivo de la clase y la naturaleza de los datos tratados, seglin estén en co-
nexion y se refieran a una esfera ( la intima y personal) o a otra ( la profesional) de la activi-
dad. Otro, el de la finalidad del tratamiento y circunstancias en que éste se desarrolla, crite-
rio éste que operaria en aquellos casos en que alguno de los datos profesionales coincida con
los particulares (por Ej. coincidencia de domicilio privado con el de la empresa, o cuando no

se pueda acreditar si una deuda es de la empresa o si es personal del interesado)».

De esta forma, como es facil de apreciar, el criterio mantenido tanto por la ju-

risprudencia como por la AEPD, se ha convertido en precepto dentro del RLOPD.

350 Vid. igualmente SAN, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 15-11-2002 (R/CA 2003\16): «los
empresarios personas fisicas se hallan excluidos del ambito de aplicacién de la Ley de Protec-
cién de Datos».
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Notese, sin embargo, que cuando los datos personales tratados sean ajenos a meri-
tada actividad, si sera de plena aplicacién la normativa sobre proteccién de datos,

si bien nos encontramos ante una linea divisoria de perfiles un tanto difusos3>1.

—En tercer y ultimo lugar, es necesario poner de relieve que ni mucho menos
todos los datos patrimoniales que se emplean en un proceso de ejecucion son obje-
to de proteccidn, sino solo y exclusivamente aquellos sometidos a tratamiento (au-
tomatizado o no automatizado). Conviene comenzar recordando que el objeto de
proteccion del derecho fundamental a la proteccion de datos se extiende a cual-
quier tipo de dato personal, sea o0 no intimo, cuyo conocimiento o empleo por ter-
ceros pueda afectar a sus derechos, fundamentales o no, porque su objeto no es
s6lo la intimidad individual, pues para eso esta la protecciéon que el articulo 18.1
CE otorga, sino los datos de caracter personal. De ahi la singularidad del derecho a
la proteccion de datos, pues, por un lado, su objeto es mas amplio que el del dere-
cho a la intimidad, ya que extiende su garantia no sélo a la intimidad en su dimen-
sion constitucionalmente protegida por el articulo 18.1 CE, sino a lo que en ocasio-
nes se ha definido en términos mas amplios como esfera de los bienes de la perso-
nalidad que pertenecen al ambito de la vida privada, inextricablemente unidos al
respeto de la dignidad personal (cfr. STC 170/1987, 30 de octubre). Pues bien, a
diferencia de la LORTAD cuya aplicacién se extendia exclusivamente a los ficheros
automatizados, la LOPD ha hecho extensiva su proteccion a cualquier dato perso-
nal, registrado en soporte fisico, que los haga susceptibles de tratamiento, asi como
a toda modalidad de uso posterior. De este modo, quedarian fuera de la aplicacién
aquellos datos patrimoniales en los que no concurran estas circunstancias, como v.
gr., los datos que no consten en fichero alguno, o los mantenidos por personas fisi-
cas en el ejercicio de actividades exclusivamente personales o domésticas [cfr. arti-

culos 2.2.a) LOPD y 4.a) del RLOPD].

351 Vid. ampliamente APARICIO SALOM, |., Estudio sobre la Ley Orgdnica de Proteccién de Datos de
Cardcter Personal, Aranzadi, Elcano, 2000, pp. 35-41; e igualmente LUCAS MURILLO DE LA CUEVA,
P.«Los derechos fundamentales al secreto de las comunicaciones y a la autodeterminacién in-
formativa», en GUTIERREZ ALVIZ CONRADO, F. — LOPEZ LOPEZ, E. (Coord.), Derechos procesales fun-
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§3. LA IMPOSICION DE CARGAS INFORMATIVAS AL EJECUTADO EN EL PROCESO DE EJECUCION

Dado que el articulo 589 LEC permite al Secretario Judicial, bien de oficio o a
instancia de parte, exigir del ejecutado que manifieste relacionadamente bienes y
derechos de su propiedad en cuantia suficiente para atender a las sumas reclama-
das, claro esta que ese requerimiento lo es para aportar datos de cardcter personal
(cfr. articulo 3 LOPD), pues se trata de una informacién (en este caso patrimonial)
que pertenece a persona fisica identificada o identificable (el ejecutado), lo que se
integraria sin ningin género de dudas dentro del marco protector del articulo 1

LOPD352,

Desde la perspectiva del derecho fundamental a la autodeterminacién infor-
mativa, la exigencia al ejecutado de suministrar esa informacién patrimonial no es
sino la imposicion legal de una verdadera carga informativa, pues estamos ante

una revelacién inconsentida de datos personales3>3.

En efecto, de conformidad con lo prevenido en el apartado 1 del articulo 6
LOPD, salvo que la Ley disponga otra cosa, la recogida de datos de caracter perso-
nal exigira el consentimiento inequivoco del afectado, si bien en el propio apartado

2 del precepto se excepciona esa exigencia de consentimiento cuando los datos de

damentales, Manuales de formacién continuada, nam. 22, 2004, CGPJ], Madrid, 2005, pp. 129-
208.

352 Sin embargo, como arriba se ha expuesto, quedarian fuera de ese ambito los datos exigidos a
personas juridicas, asi como a empresarios individuales, comerciantes o profesionales libera-
les, siempre que en este ultimo supuesto, se trate de datos vinculados tnica y exclusivamente
a su actividad. Por otro lado, obvio es que, en el supuesto de las personas fallecidas, los datos
se solicitaran siempre de terceros, por lo que nos encontraremos ante un supuesto de cesién
de datos excluido del marco de la LOPD.

353 (fr. STC 143/1994, 9 de mayo: «Podria sin embargo aceptarse, como hipétesis, que hubiera
casos en que alguno de los extremos sobre los que ha de versar la informacién puede incidir
sobre el ambito del derecho a la intimidad, pero tampoco seria por ello mismo rechazable a
priori la imposicién de estas cargas informativas. Como ya ha sostenido este Tribunal, el dere-
cho a la intimidad no es absoluto, como no lo es ninguno de los derechos fundamentales, pu-
diendo ceder ante intereses constitucionalmente relevantes, siempre que el recorte que aquél
haya de experimentar se revele como necesario para lograr el fin legitimo previsto, proporcio-
nado para alcanzarlo y, en todo caso, sea respetuoso con el contenido esencial del derecho
(STC 57/1994, fundamento juridico 5.2)».
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caracter personal se recojan para el ejercicio de las funciones propias de las Admi-

nistraciones Publicas en el ambito de sus competencias.

Ciertamente concurre, en el concreto supuesto del requerimiento de bienes
al ejecutado en el seno de un proceso civil, la doble excepcidn legalmente prevista,

dado que:

a) Existe una Ley —en este caso la LEC— que dispensa de ese consentimien-
to. En realidad, el propio tenor de la norma procesal, en tanto en cuanto
prevé la imposicion de multas y la posible derivacién de responsabilida-
des penales, ya contempla implicitamente que ese consentimiento del eje-
cutado nunca, o casi nunca, concurrira, por lo que arbitra medidas coerci-

tivas para obtenerlo.

b) Pero ademas, por si tal prevision no fuese suficiente, resulta incontestable
que los datos son recabados por una Administracion —en este caso la de
Justicia354— para el ejercicio de una de las funciones que les son propias:
la ejecucién de las sentencias y demas titulos ejecutivos, por lo que seria

igualmente excusable el consentimiento del afectado por indicado motivo.

Cuestion distinta, si bien intimamente ligada con la anterior, es el derecho a
la informacion en la recogida de datos que el articulo 5 LOPD exige. Dispone citado
precepto que los interesados a los que se soliciten datos personales deberan ser
previamente informados de determinados extremos, entre los que se encuentra la
propia existencia del fichero, las consecuencias de la negativa a suministrar los
datos, asi como de la identidad y direccién del responsable del tratamiento. No
obstante, el apartado 3 del articulo 5 LOPD exime de parte de esa informacién en el
momento de la recogida cuando —como acontece en el supuesto del requerimien-
to de bienes previsto en el articulo 589 LEC— «el contenido de ella se deduce cla-
ramente de la naturaleza de los datos personales que se solicitan o de la circuns-

tancias en que se recaban».

354 Vid. STEDH 28-10-1997 [Pérez de Rada vs Espaiia], (TEDH 1998\52).
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En este supuesto de requerimiento de manifestacion de bienes, sera suficien-
te con informar al interesado de dos extremos para dar cumplimiento a las exigen-

cias impuestas por la LOPD, a saber:

a) De la existencia del fichero judicial.

b) Y de la identidad y domicilio del drgano judicial destinatario de la infor-

macion.

Sin embargo, en la practica diaria de los Tribunales, citadas exigencias no se
cumplen, a mi juicio, de modo pleno, pues si bien se identifica al Secretario Judicial
que recaba la informacion, que no es otro que el encargado de la ejecucion, e
igualmente se advierte al ejecutado de que la informacién patrimonial solicitada lo
es a los fines de facilitar bienes para «cubrir la cuantia de la ejecucién», ciertamen-
te se omite sistematicamente toda informacion o alusion sobre la existencia del
fichero; informacion exigida por el apartado 1 del articulo 5 LOPD y no excepcio-

nada por el apartado 3.

Que exista una autorizacién legal para imponer al ejecutado la manifestaciéon
de bienes, en cuanto implica una recogida de datos, exige el inexcusable cumpli-
miento de unas garantias en el momento de la recogida, con el fin de evitar que la
proteccién de un derecho (la tutela efectiva del ejecutante), vulnere injustificada-
mente otro (la autodeterminacién informativa del ejecutado). Es por ello necesaria
que la intromision en el derecho del ejecutado lo sea en la medida estrictamente
necesaria para dar proteccion del derecho del ejecutante (cfr. STC 143/1994, 9 de

mayo)3°>,

355 «En consecuencia con ello, habria que convenir en que un sistema normativo que, autorizando
la recogida de datos incluso con fines legitimos, y de contenido aparentemente neutro, no in-
cluyese garantias adecuadas frente a su uso potencialmente invasor de la vida privada del ciu-
dadano, a través de su tratamiento técnico, vulneraria el derecho a la intimidad de la misma
manera en que lo harian las intromisiones directas en el contenido nuclear de ésta. Asi se des-
prende, también, de compromisos internacionales suscritos por Espafia en la materia (cuyo
valor interpretativo viene refrendado por el articulo 10.2 del Texto constitucional), y, en espe-
cial, del Convenio para la proteccion de las personas con respecto al tratamiento automatizado
de datos de caracter personal (de 28 de enero de 1981, ratificado por Espaifia por instrumento
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En el tratamiento de los datos patrimoniales que el ejecutado ha de facilitar a
requerimiento del Secretario Judicial, no se han impuesto obligaciones para el afec-
tado una vez suministrada que ha sido la informacién en cuestién. En efecto, el ar-
ticulo 589 LEC impone al ejecutado una obligacidn, si se me permite la expresion,
de prestacion tinica, que se agota con la mera manifestacion patrimonial, sin que en
medida alguna venga obligado a suministrar las actualizaciones que, respecto de
los datos patrimoniales objeto de tratamiento, ocurran con posterioridad. Asi, una
vez que el ejecutado presenta la relacién de bienes suficientes, ninguna norma le
exige que manifieste las vicisitudes que, respecto de esos bienes y derechos, hayan
podido acontecer, como el haber dejado de formar parte de su patrimonio, o la
desaparicion o extinciéon del derecho o la prestacion (v. gr., porque ha dejado de
trabajar por despido u otra causa y ya no percibe sueldo alguno). Esa obligacion si
existe, por el contrario, en el supuesto de la relacion juridico-tributaria, en la que el
contribuyente tiene el deber de comunicar a la Hacienda Publica los cambios que

ocurren respecto de la informacién que se contiene en los ficheros publicos356.

Encontramos, sin embargo, algin ejemplo dentro de la LEC en el que si se
imponen al afectado especificas obligaciones, dirigidas a actualizar las informacio-
nes sometidas a tratamiento. Me refiero en concreto al articulo 155.5 LEC, en el
que se obliga a las partes a mantener actualizados los datos conducentes a su loca-

lizacion357:

«Cuando las partes cambiasen su domicilio durante la sustanciacion del proceso, lo comuni-

caran inmediatamente a la Oficina judicial. Asimismo deberan comunicar los cambios relati-

de 27 de enero de 1984), en cuanto impone a los Estados firmantes, principios especificos de
actuacidn para la obtencidn de datos, que garanticen la legitimidad de éstos, la adecuacién de
la informacién recibida en atencion a las finalidades con ella perseguidas (articulo 5); un espe-
cial refuerzo de la reserva de datos en materias especialmente conectadas con el derecho a la
intimidad (articulo 6); y la no difusién de «datos de caracter personal» (articulo 7). Todo ello,
con el anadido de que las eventuales excepciones que puedan imponerse por cada Estado en
las materias y ambitos autorizados en el articulo 9 del convenio sean unica y exclusivamente
las necesarias “en una sociedad democratica”».

356 APARICIO SALOM, Estudio sobre..., cit., p. 29.

357 Cuestion distinta que citada obligacién es, de modo sistematico, incumplida por los demanda-
dos no personados, en especial porque su ilocalizaciéon para ser notificados, con las consi-
guientes pesquisas dirigidas a su localizacién, dilatan el procedimiento en su beneficio.
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vos a su numero de teléfono, fax, direccidn de correo electrénico o similares, siempre que es-
tos ultimos estén siendo utilizados como instrumentos de comunicacién con la Oficina judi-

cial».

Tal vez seria deseable, de lege ferenda, una intervencién legislativa que exi-
giese al ejecutado no solo manifestar su patrimonio en cuantia suficiente para
atender a las sumas reclamadas, sino igualmente exigirle comunicar inmediata-
mente a la Oficina Judicial cualquier vicisitud que, respecto de los bienes y dere-
chos manifestados, puede acontecer. En otras palabras, que la obligacién no se ago-
te en la mera manifestacién, sino que se haga igualmente extensiva a su actualiza-
cion. Logicamente el tenor actual del articulo 589 LEC no permite imponer al ejecu-
tado una obligacion de tal naturaleza, siendo exigible una norma con rango de ley

para establecer meritados deberes adicionales.
§4. CESION DE DATOS PATRIMONIALES POR PARTE DE TERCEROS.

La LEC permite no solo obtener datos patrimoniales del propio ejecutante al
amparo del articulo 589, sino también recabarlos de terceros, sean éstos personas
fisicas o juridicas, de derecho publico o privado, todo ello con apoyo en las previ-
siones contenidas en los articulos 590 y 591 LEC. Esos terceros vendrian asi obli-
gados a facilitar la relacion de bienes o derechos del ejecutado de los que tengan
constancia, inclusive entregando documentos de los que se desprendan, o en los

que consten, esos bienes o derechos.

Esa cesion de los datos que viene impuesta por la LEC, tiene claro encaje legal
en las previsiones del articulo 11 LOPD, que bajo la rubrica «Comunicacién de da-
tos», permite que los datos de caracter personal sean comunicados a un tercero. El
articulo 3.i) LOPD, define la cesién o comunicacién3>8 como «toda revelacion de da-

tos realizada a una persona distinta del interesado»35°.

358 Que vendrian a ser, a los efectos de la LOPD, términos sindnimos.

359 VizcaiNo CALDERON, Comentarios a..., cit,, p. 158, indica que el concepto no puede ser mas am-
plio, pues se ha optado en la LOPD por una definicién omnicomprensiva aplicable a ficheros
automatizados o no automatizados. Sobre la protecciéon penal de la cesiéon de datos, vid.
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En realidad esa cesion de los datos a un tercero impone el cumplimiento de
determinados requisitos, entre los que se encuentran que la comunicacién lo sea
para el cumplimiento de fines directamente relacionados con las funciones legiti-
mas del cedente y del cesionario, entendiéndose por tales, aquellas que sean «pro-

pias, especificas y tipicas»360.

Respecto del cesionario, sin duda merecen esos adjetivos sus competencias
ejecutivas; es mas, con apoyo en los articulos 117 CE y 2 LOP], cabe afirmar que

esas funciones se ejercen de manera exclusiva y excluyente.

En lo que al cedente respecta, esas funciones de cesion de informacién patri-
monial no son, a mi juicio, mas que una modalidad de la genérica colaboracién con
la Administracién de Justicia, que los articulos 118 CE, 17 LOP] y 590 y 591 LEC
consagran, de tal suerte que, salvo contadas excepciones —como, v. gr., cuando
medie secreto profesional—, todo titular de un fichero viene obligado, ex lege, a

meritada cesion, cuando sea requerido para ello.

Ademas, igualmente exige la norma contar con el consentimiento del intere-
sado. Sin embargo, podra prescindirse de dicho consentimiento, entre otros su-

puestos [cfr. articulo 11.2.a) y d) LOPD], cuando:

—La cesion esté autorizada por la Ley.

—O cuando los destinatarios de los datos sean los Jueces o Tribunales.

Logicamente cuando en el seno de un proceso de ejecucion, a instancias del
ejecutante, el Secretario Judicial se dirige a terceros, interesando que comuniquen
o faciliten los bienes y derechos titularidad del ejecutado de los que tengan cons-
tancia, no es preciso el consentimiento ni el conocimiento del ejecutado, quien

ademas no podra oponerse a tal revelacion, pues de lo contrario, se dejaria la insti-

MARTIN-CASALLO LOPEZ, ].J., «La proteccién de los datos personales: aspectos penales de la ce-
sién de datos», en MARTIN-CASALLO LOPEZ, ].]. (dir.), Problemdtica juridica en torno al fenémeno
de internet, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 2000, pp. 20-23.

360 [bidem, p. 159.
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tucion de la investigacion a expensas de la voluntad del ejecutado, quien en buena

l6gica, siempre se opondria a tal comunicacion.

Indudablemente la cesiéon de meritados datos estd autorizada por la LEC sig-
nifica que no se exige, a diferencia de la LORTAD, que una ley prevea la no necesi-
dad del consentimiento; basta que la cesion esté autorizada por una ley361, sirvien-
do a esos fines el articulo 590 LEC de plena cobertura normativa para justificar
tanto la potestad del Secretario para reclamarlos, como la obligacién del titular del
archivo de cederlos o comunicarlos. Citado amparo legal serd, a mi juicio, mas que

suficiente para dar carta de naturaleza a la cesion, sin mayores disquisiciones.

Cuestion distinta se plantea respecto de la otra excepcién al consentimiento
del interesado, la cual justifica un somero anadlisis, por mas que, forzoso es insistir
en ello, la autorizacion legal para la cesion seria suficiente. En concreto me refiero
a si, en realidad, podemos sostener si se cumple o no el segundo de los requisitos,
pues propiamente el destinatario de la informacién (cfr. articulo 590 LEC) no es
otro que el Secretario Judicial, y no exactamente el Juez o el Tribunal. Ha de tener-
se presente que tras las reformas introducidas en la LEC por la Ley 13/2009, tanto
el requerimiento al ejecutado para que manifieste sus bienes, como la solicitud a
terceros de informacién patrimonial del ejecutado, son ahora competencia del Se-

cretario Judicial36z,

La reforma de la LOPJ, por obra de la LO 19/2003, de 23 de diciembre, sentd
las bases organicas para que el Secretario Judicial pudiese asumir competencias en

la ejecucion, si bien lo supedité a lo que al respecto previesen las leyes procesales:
«Articulo 456.3. Los Secretarios judiciales cuando asi lo prevean las leyes procesales tendran
competencias en las siguientes materias:

a) La ejecucion salvo aquellas competencias que excepttien las leyes procesales por estar

reservadas a Jueces y Magistrados».

361 Como resalta VizcaiNo CALDERON, Comentarios a..., cit.,, p. 164, quien afiade que «la distincion es
sutil, pero existe».
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La Ley 13/2009 ha acometido una profunda reforma de la LEC, en especial
para que el Secretario asuma competencias dentro de la ejecucion. De hecho en la
ejecuciodn, salvo su inicial autorizacién y despacho o la resolucién de la eventual
oposicién que plantee el ejecutado, asi como las tercerias de dominio y de mejor

derecho, la competencia es del Secretario Judicial363.

En definitiva, la LOPD dispensa del consentimiento cuando el destinatario
sean los Jueces o Tribunales, pero el destinatario de los datos en el proceso civil es

otro que el Secretario Judicial.

Desde mi punto de vista, pese a todo, también concurriria la segunda de las
excepciones al consentimiento contempladas en el articulo 11 LOPD, pues ha de
interpretarse la expresidn Jueces o Tribunales en un sentido lato equivalente a dr-
gano y no en un sentido estricto equivalente a titular del érgano. En ese sentido
apuntado, la cesion se haria a los érganos jurisdiccionales, figura en la que queda-

rian plenamente integrados los Secretarios Judiciales.

Conviene precisar, no obstante, que si bien una cesién directa de la informa-
cion patrimonial desde el titular del fichero (persona fisica o juridica), al 6rgano

jurisdiccional tendria explicito encaje normativo en el articulo 11 LOPD, no acon-

362 ToRIBIOS FUENTES, Proceso civil..., cit., pp. 710-712.

363 [bidem, p. 404: «Es por ello posible afirmar que, en la ejecucidn, el Juez se convierte en una
suerte de Juez de garantias, pues abre la ejecucién y resuelve puntuales incidencias que pue-
den plantearse; en especial controla por via de recurso de revision, a instancia de parte, las ac-
tuaciones ejecutivas del Secretario. En la practica significa que, la mayor parte de las ejecucién
es una vez autorizadas por el Juez, se desenvolveran y finalizaran dentro de la esfera compe-
tencial del Secretario. En lo que a la puesta en marcha de la ejecucidn se refiere, si bien la LEC
atribuye al Secretario judicial la competencia para admitir la demanda, se excepciona no obs-
tante, entre otras, la admision de la demanda ejecutiva, por corresponder al Tribunal, en su
mandato constitucional de «juzgar y hacer ejecutar lo juzgado», el dictado de la orden general
de ejecucion. Sin embargo, el Secretario judicial, aunque no tiene atribuida la competencia pa-
ra la admision de la demanda ejecutiva, si es competente para otras tareas dentro de la ejecu-
cién de las que el articulo 545.4 LEC da cumplida cuenta: corresponderd al Secretario judicial la
concrecion de los bienes del ejecutado a los que ha de extenderse el despacho de la ejecucion, la
adopcion de todas las medidas necesarias para la efectividad del despacho, ordenando los medios
de averiguacién patrimonial que fueran necesarios conforme a lo establecido en los articulos 589
¥ 590 de esta ley, asi como las medidas ejecutivas concretas que procedan».
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tece lo mismo cuando se produce una cesion indirecta, esto es, cuando el propio
ejecutante—o un tercero por cuenta de él— obtiene la informacién patrimonial de
una fuente no accesible, con el fin de entregarsela al 6rgano jurisdiccional dentro

de un proceso de ejecucion.

Un caso similar fue resuelto por la SAN, Sala de lo Contencioso Administrati-
vo, 10-11-2000 (JUR 2001\71844), en el que se aportaron al Juzgado unos certifi-

cados de empadronamiento, previamente obtenidos por un litigante:

«Pues bien, la entidad recurrente, sostiene que es de aplicacién la excepcidn contenida en el
articulo 11.2.d) de la LO 5/1992, y ello porque el destinatario era un Juez, como lo demuestra
el hecho de que los certificados fuesen aportados a un Juzgado de Primera Instancia. Por el
contrario la Agencia de Proteccién de Datos, entiende que sin perjuicio de que los certifica-
dos obrasen en el Juzgado, lo cierto es que la persona a quien se entregaron las certificacio-
nes fue un particular, sin perjuicio del posterior uso que hiciese de las mismas. La Sala en-
tiende que la interpretacion de la Agencia de Proteccién de Datos es la adecuada por las si-

guientes razones:

1. En primer lugar, porque entendemos que es la mas acorde con la finalidad de la Ley y la
Unica que garantiza la privacidad de los afectados. Y ello porque, en caso contrario bastaria
alegar por cualquier persona que el destinatario ultimo de la certificacion es cualquiera de
los sujetos indicados en el articulo 11.2.d) para obtener el dato. Interpretacién que resulta
absurda, y conforme a nuestra tradicién juridica, mas clasica, «no es licito al juzgador ni a
nadie entender las leyes de modo que conduzcan a la contradiccién y al absurdo» —STS de

12 de julio de 1873 y 20 de enero de 1908—.

2. Porque tal es la interpretaciéon que se infiere de la literalidad de la norma, y que ademas
coincide con su sentido o fin. En efecto, la norma habla de que el «destinatario» sea el Juez o
Tribunal «en el ejercicio de las funciones que tienen atribuidas». Solo es, por lo tanto, posible
la cesidn cuando el dato vaya dirigido o destinado al Juez o Tribunal, y este lo exija o solicite
en el ejercicio de sus funciones. Funciones que solo pueden tener su origen en la oportuna

habilitacién legal».

Finalmente, por lo que se refiere a la obtencién de datos de fuentes accesibles
al publico, aunque el articulo 11.b) LOPD exime del consentimiento del interesado,
lo cierto es que dado el tenor del articulo 590 LEC, nos moveremos sin duda fuera
del marco del auxilio del Tribunal para la obtencidn, y por ende de la cesion de da-

tos, dado que «El Secretario judicial no reclamara datos de organismos y registros

180



cuando el ejecutante pudiera obtenerlos por si mismo, o a través de su procurador,
debidamente facultado al efecto por su poderdante». Por ello, cuando la fuente sea
de publico acceso, no podra el Secretario Judicial recabar informacién ni comuni-
cacion alguna de datos patrimoniales, sino que sera la propia parte ejecutante

quien debera obtenerlos y, en su caso, a aportarlos al procedimiento de ejecucion.

Las fuentes accesibles al ptiblico son definidas por el articulo 3.j) LOPD como:

«Aquellos ficheros cuya consulta puede ser realizada, por cualquier persona, no impedida
por una norma limitativa o sin mas exigencia que, en su caso, el abono de una contrapresta-
cion. Tienen la consideracion de fuentes de acceso publico, exclusivamente, el censo promo-
cional, los repertorios telefénicos en los términos previstos por su normativa especifica y las
listas de personas pertenecientes a grupos de profesionales que contengan unicamente los
datos de nombre, titulo, profesion, actividad, grado académico, direccién e indicacién de su
pertenencia al grupo. Asimismo, tienen el caracter de fuentes de acceso publico los diarios y

boletines oficiales y los medios de comunicacién».

Meritada definiciéon, marcadamente taxativa (numerus clausus), se extiende y

en parte aclara en el articulo 7 del RLOPD:

«1. A efectos del articulo 3, parrafo j) de la Ley Organica 15/1999, se entendera que s6lo ten-

dran el caracter de fuentes accesibles al publico:

a) El censo promocional, regulado conforme a lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de
13 de diciembre.

b) Las guias de servicios de comunicaciones electrénicas, en los términos previstos por su
normativa especifica.

c) Las listas de personas pertenecientes a grupos de profesionales que contengan Unica-
mente los datos de nombre, titulo, profesion, actividad, grado académico, direccién pro-
fesional e indicacion de su pertenencia al grupo. La direcciéon profesional podra incluir
los datos del domicilio postal completo, niimero teleféonico, nimero de fax y direccion
electrénica. En el caso de Colegios profesionales, podran indicarse colegiado, fecha de
incorporacion y situacion de ejercicio profesional.

d) Los diarios y boletines oficiales.

e) Los medios de comunicacidn social.

2. En todo caso, para que los supuestos enumerados en el apartado anterior puedan ser con-
siderados fuentes accesibles al publico, sera preciso que su consulta pueda ser realizada por
cualquier persona, no impedida por una norma limitativa, o sin mas exigencia que, en su ca-

so, el abono de una contraprestacion».

181



Conviene, no obstante, realizar una importante aclaracion, pues el ambito de
las denominadas fuentes accesibles al publico definidas en los articulos 3 LOPD y 7
RLOPD no es totalmente coincidente con el de los organismos y registros a que a
alude el articulo 590 LEC, en los que el ejecutante puede obtener la informacién
patrimonial por si mismo. Asi, a titulo de ejemplo, no es una fuente accesible al pu-
blico el Registro Mercantil3¢4, aunque si entraria dentro del catalogo de registros
en los que el ejecutante puede obtener la informacién por si mismo, lo que excluye
el auxilio secretarial para obtenerla. Ello nos pete concluir que los registros publi-

cos no son fuentes accesibles al publico, en sentido técnico-juridico.

§5. EL USO DE LOS DATOS PATRIMONIALES A LOS EXCLUSIVOS FINES DE LA EJECUCION Y SUS

EXCEPCIONES

Sin duda, tanto el requerimiento al ejecutado para que manifieste sus bienes
(cfr. articulo 589 LEC), como la solicitud a terceros para que proporcionen la in-
formacion patrimonial de la que dispongan (cfr. articulo 590 LEC), suponen una
injerencia en la vida privada del ejecutado, pues sus datos personales se incorpo-
ran a un fichero judicial a los fines de la ejecucion. Esa injerencia en la vida privada
que supone obtener informacion patrimonial para el proceso de ejecucion, exigira
que el posterior tratamiento de la informacién se limite a la satisfaccién de merita-

do objetivo, sin destinarse en ninglin caso a otros fines: es lo que ha venido a de-

364 (fr. SAN, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 17-3-2006 (JUR 2006\140961): «En cuanto a
la consideracién del Registro Mercantil como fuente accesible al publico, la Ley Organica
15/1999 establece un concepto general de las fuentes accesibles al publico, al definir como ta-
les “aquellos ficheros cuya consulta puede ser realizada por cualquier persona, no impedida
por una norma limitativa o sin mas exigencia que, en su caso, el abono de una contrapresta-
cion”. En resumidas cuentas, se considera, partiendo de este concepto, que es fuente accesible
al publico cualquier fichero que se encuentre debidamente publicado, siempre que ninguna
norma limite dicha publicacidn, por lo que en principio el Registro Mercantil lo seria. Sin em-
bargo, tras fijar este concepto, la LOPD realiza una enumeracién taxativa, dado que afiade:
“tiene la consideracidon de fuentes accesibles al publico exclusivamente...” las que el propio
precepto enumera. Quiere ello decir que sélo seran fuentes accesibles al publico las enumera-
das taxativamente en el precepto, siempre que las mismas hayan sido previamente publicadas,
de modo que la informacidén sea libremente accesible. Al no aparecer entre las enumeradas el
Registro Mercantil, es claro que a los efectos de la proteccidn de datos de caracter personal no
tiene esta consideracion».
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signarse «principio de finalidad»3¢5. Dicho de otro modo, dado que los datos patri-
moniales han sido recabados para proyectar sobre ellos la actividad realizadora
del Tribunal, se verian vulnerados los derechos del ejecutado si esos datos se em-

pleasen para fines diferentes366.

Sin embargo, esa regla general impuesta por el respeto al derecho fundamen-
tal a la autodeterminacion informativa, encuentra dos claras excepciones en las
que los Tribunales vienes obligados a emplear esos datos patrimoniales con finali-
dades distintas a las que motivaron su recogida del interesado o su cesién por par-
te de terceros. Me refiero a las previsiones contenidas en los articulos 94.3 LGT y
40.1 LEC, especificamente concebidas con fines tributarios y de persecucién de

delitos.

En concreto, el articulo 94.3 LGT exige a los Juzgados y Tribunales, incluso de
oficio, facilitar a la Administracion tributaria «cuantos datos con trascendencia

tributaria se desprendan de las actuaciones judiciales de las que conozcan»3¢7,

365 ARENAS RAMIRO, M, El derecho fundamental a la proteccién de datos personales en Europa, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 515-516; y LucAas MURILLO DE LA CUEVA, P., «La proteccién de datos
en la Administracién de Justicia», en GOMEZ MARTINEZ, C. (dir.), Derecho a la intimidad y nuevas
tecnologias, Cuadernos de Derecho Judicial, IX-2004, CGP], Madrid, 2004, pp. 225-263, y del
mismo autor «La confidencialidad de los datos personales: garantias en el proceso judicial», en
Alvarez-Cienfuegos Sudrez, ].M. (dir.), La proteccién del derecho a la intimidad de las personas
(fichero de datos), Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 1997, pp. 229-245.

366 La STS, Sala de lo Civil, 6-5-2004 (R 2004\2101) resolvié que las facultades indagatorias pre-
vistas en el articulo 590 LEC sélo y exclusivamente podian emplearse para los fines que la pro-
pia norma contempla, y no para otros distintos, como v. gr., la localizacién del paradero del
demandado para ser citado o emplazado dentro de un proceso declarativo: «(...) y sin que
tampoco sea aceptable el argumento de que en la fase declarativa se pudo desarrollar la mis-
ma diligencia que en la ejecutiva a través de informacién bancaria, pues la posibilidad de que
el tribunal se pueda dirigir a las entidades financieras, a instancia de parte, sélo esta prevista
en el art. 590 LECiv, con sus propios limites, para la investigacion judicial del patrimonio del
ejecutado».

367 Articulo 94.3 LGT: «Los juzgados y tribunales deberan facilitar a la Administracion tributaria,
de oficio o a requerimiento de la misma, cuantos datos con trascendencia tributaria se des-
prendan de las actuaciones judiciales de las que conozcan, respetando, en su caso, el secreto
de las diligencias sumariales».
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Por su parte, el articulo 40.1 LEC, en sede de las «Disposiciones generales re-
lativas a los juicios civiles», aplicable por tanto a todo proceso, incluidos los de eje-
cucion, disciplina que «cuando en un proceso civil se ponga de manifiesto un hecho
que ofrezca apariencia de delito o falta perseguible de oficio, el tribunal civil, me-
diante providencia, lo pondra en conocimiento del Ministerio Fiscal, por si hubiere

lugar al ejercicio de la accion penal».

En definitiva, cuando por los datos facilitados por el propio ejecutado o reca-
bado de terceros, se desprendan posibles repercusiones tributarias o responsabi-
lidades penales, existe la obligacion legal de derivar esa informacion a la Adminis-
tracién tributaria o al Ministerio Fiscal, lo que supone una excepcién legalmente
prevista, a la exigencia de destinar la informacion a los fines para los que fue reca-

bada.
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PARTE TERCERA

INVESTIGACION PATRIMONIAL Y PROCESO CIVIL

Capitulo I. —La investigacion patrimonial en el proceso civil
§1. LA EJECUCION POR SUBROGACION

Para poder resaltar la importancia de la investigacion patrimonial en el pro-
ceso de ejecucidn civil, hemos de detenernos un instante a pensar en los medios de

ejecucion que nuestro ordenamiento juridico se emplean.

Asi, cuando la prestacion que ha de cumplir el ejecutado no es juridicamente
fungible, bien porque no existe posibilidad de sustituir el sujeto condenado, bien
porque no puede reemplazarse el objeto de la condena368 (supuesto tipico de las
obligaciones de hacer, de no hacer y de dar cosas distintas de dinero), los medios
que por lo comun se emplean son de coaccidn, pues se busca compeler al ejecutado
para que cumpla el titulo ejecutivo. Ademas, la ejecucion tiene un marcado carac-
ter personal, en el sentido de que ésta gravita directa y especialmente sobre la con-
ducta del ejecutado, sobre su comportamiento. Un claro ejemplo lo podemos ver en
el contenido de los articulos 709.3 y 710.1 LEC, en los que literalmente se fuerza al
ejecutado a cumplir lo ordenado, pudiendo éste incluso incurrir en delito de des-

obediencia en caso de incumplimiento.

Por el contrario, cuando la prestacién que el ejecutado ha de cumplir es fun-

gible (v gr., cuando nos encontramos ante obligaciones pecuniarias), los intrumen-

368 CATALA CoMAS, CH., Ejecucion de condenas de hacer y no hacer, ].M. Bosh Editor, Barcelona, 1998,
pp. 88-92.
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tos ejecutivos que se emplean son de subrogacion, pues en realidad lo que se hace
no es constrefiir la voluntad del ejecutado, sino literalmente prescindir de ella. En
estos supuestos la ejecucion no tiene caracter personal, sino eminentemente pa-
trimonial, pues lo que se busca es realizar en el patrimonio del ejecutado lo que él,

de forma voluntaria, no ha querido hacer.

Cuando se emplean medios de coaccidn, la figura del ejecutado cobra un es-
pecial protagonismo, una singular relevancia; por el contrario, cuando se utilizan
los medios de subrogacién en la ejecucion, el ejecutado pasa a un segundo plano,

pues el interés y la actividad se centra en su patrimonio.

No debemos, sin embargo, cometer el error de pensar que en la ejecuciéon no
dineraria el inico medio utilizado es la coaccién, pues ocasionalmente se emplean
también medios de subrogacién, como acontece cuando la prestacion es de impo-
sible cumplimiento y se transforma en dineraria (v. gr., articulos 701.3 y 702.2
LEC)3%%. De igual modo, tampoco la ejecucion dineraria es inicamente subrogacion,
pues igualmente aparecen, si bien ocasionalmente, medios coactivos (v. gr., articu-

los 589.2 y 675 LEC).

Esta distincion entre instrumentos de coaccion y de subrogacion, de formula-
cion clasica en la doctrina procesalista, es expuesta de forma muy acabada por
CHIOVENDA370, para quien los medios o instrumentos de coaccién consisten en aque-
llos mecanismos destinados a compeler o intimar al ejecutado para que dé cum-
plimiento a la ordenado en el titulo ejecutivo. La forma de vencer su —por otro
lado natural— resistencia no es otra que emplear sobre el ejecutado la amenaza de
sufrir en su persona (comision de un delito), o sobre su patrimonio (apremios eco-
ndémicos), unas consecuencias de mayor relevancia que el cumplimiento de la con-
ducta o prestacion requerida. En otras palabras, la amenaza ha de ser de tal grave-

dad que el ejecutado opte como «mal menor», por cumplir lo ordenado en el titulo,

369 Aunque en realidad ya no estamos propiamente ante una ejecucion no dineraria.

370 CHIOVENDA, G., Instituciones de Derecho procesal civil (traduccion de Emilio Gémez Orbaneja),
vol. ], 1.2 ed., EDERSA, Madrid, 1936, pp. 309-316.
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bien se trate de una concreta conducta, bien de abstenerse de realizar una activi-
dad. En concreto, el ejecutado es requerido para que adopte la conducta activa o
pasiva pretendida y, de forma simultanea, es apercibido de las consecuencias que

su incumplimiento le puede acarrear.

Por el contrario —nos indica CHIOVENDA371—, los medios de subrogacion son
mecanismos dirigidos a suplir o sustituir —o si se prefiere, a reemplazar— la falta
de voluntad del ejecutado en el cumplimiento de la prestaciéon contenida en el titu-
lo ejecutivo. En definitiva, la ejecucién no es otra cosa que sustitucién de las con-
ductas personales del ejecutado37, por lo que, a pesar de lo drastico que resulta
todo el proceso realizador que a la postre es el procedimiento de apremio, no se
fuerza la libertad del ejecutado3’3, ni tampoco se constrifie propiamente su volun-

tad, sino que simplemente se prescinde de ella.

Dicho esto, se aprecia claramente que si la ejecucidn dineraria es, esencial-
mente, el empleo de medios de subrogaciéon para acometer en el patrimonio del
ejecutado las operaciones necesarias para conseguir el cobro del ejecutante, me-
diante la realizacion de todos los bienes y derechos que sean imprescindibles para
cumplir tal fin, el inico modo que existe de llevar a cabo esas actividades realiza-
doras es conocer el objeto sobre el que pueden licitamente proyectarse. En defini-
tiva, para poder hacer sobre los bienes del ejecutado, se impone previamente cono-
cer esos bienes. La investigacion patrimonial viene a atender, precisamente, a esa
necesidad de conocimiento del patrimonio del ejecutado, bien de forma plena o
cuando menos suficiente para atender a lo que es objeto cuantitativo de la ejecu-

cion.

§2. NOCION DE INVESTIGACION PATRIMONIAL

371 Ibidem.
372 (Cfr. CARRERAS LLANSANA, ., El embargo de bienes, Bosch, Barcelona, 1957, p. 32.

373 VERDE, G., «Attualita del principio “nulla executio sine titulo”», en Riv. Dir. Proc., nim. 4, 1999,
p. 967.
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Clarificada la necesidad de investigar el patrimonio del ejecutado en aquellos
procesos de ejecucion en los que se empleen medios de subrogacion, bien directa-
mente (prestaciones pecuniarias), o indirectamente (obligaciones no pecuniarias
transformadas en dinerarias), debemos precisar en qué consiste la investigacion

patrimonial, es decir, la finalidad que persigue y los actos que la integran.

Respecto de su finalidad, podemos diferenciar entre una inmediata y otra
mediata. La inmediata es localizar bienes o derechos del ejecutado susceptibles de
traba; la mediata no es otra que procurar la transparencia patrimonial del ejecuta-
do para garantizar el ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva del ejecutan-

te, en aras del cumplimiento del titulo ejecutivo374,

Con la expresidn «transparencia patrimonial»375, de especial desarrollo en la
doctrina internacional de los ultimos afios376, se hace referencia a un deber que
asume el deudor incumplidor frente al acreedor, pero principalmente frente al Es-
tado en el ejercicio de funcién jurisdiccional ejecutiva: cooperar en la ejecucién de
forma positiva (brindando la informacién veraz necesaria para cubrir el crédito de
la parte ejecutante), y también negativa (no omitiendo u obstaculizando el acceso a
dicha informacién)377. Ello permite sostener que «el deudor debe primero cumplir
bajo la posibilidad de ser sujeto a la ejecuciéon, momento en el cual surge un deber
anexo de hacer y no hacer, relacionado con su transparencia patrimonial. Sea que
se adhiera a la prelacién del cumplimiento in natura, sea que se considere todo

traducible en pecunia, el deudor debe cooperar en la ejecucion transparentando su

374  SBERT PEREZ, La investigacion..., cit. p. 44.
375 «The transparency of the debtor's assets» (la transparencia del activo del deudor).

376 Vid. especialmente PEREZ RAGONE, A. — SILVA ALVAREZ, O., «El imperativo de transparencia pa-
trimonial del deudor como requisito funcional para una ejecucidn civil eficiente», en lus et Pra-
xis, num. 2, 2009, pp. 79-115; e igualmente LEROY, E., «L’efficacité des procédures judiciaires au
sein de I'Union européenne et les garanties des droits de la défense», en CAUPAIN, M-T. — DE
LEVAL, G., Lefficacité de la justice civile en Europe, Editions Larcier, Bruxelles, 2000, pp. 273-
402.

377 PEREZ RAGONE — SILVA ALVAREZ, «El imperativo...», cit., pp. 79-81.
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patrimonio para lograr la integra, plena y oportuna satisfaccion del interés del eje-

cutante»378,

El reverso de la transparencia es la opacidad —o si se prefiere la confidencia-
lidad—, que no es sino la imposibilidad de conocer todo o parte del patrimonio del
ejecutado. Por ello, para que la ejecucion sea verdaderamente eficaz, el patrimonio
del deudor ha de ser conocido o susceptible de conocerse por cualquier persona
con interés legitimo, de tal suerte que el principio que inspire la investigacién ha
de ser la transparencia del patrimonio del ejecutado37°. Con ello se trata de invertir
una tendencia que hasta ahora ha presidido la investigacion patrimonial, pues en
lugar de partir del caracter confidencial, de facto o de iure, con algunas excepcio-
nes, de la informaciéon patrimonial, se parta del principio contrario, es decir, de su
caracter, si no publico, cuando menos accesible para determinadas finalidades legi-
timas, con justificados limites destinados exclusivamente a evitar actuaciones abu-

sivas que perjudiquen al ejecutado sin beneficiar a la ejecucion3s0.

Del mismo modo, el concepto de transparencia patrimonial ha de extenderse
a diversos aspectos, todos ellos necesarios para dar cumplimiento al titulo ejecuti-
vo, como lo son el domicilio del ejecutado, su activo patrimonial, y, finalmente,
también su pasivo patrimonial. Por ello se afirma que la investigacion patrimonial
tiene una vertiente subjetiva: buscar al ejecutado; pero igualmente una vertiente

objetiva: buscar el activo y el pasivo de su patrimonio.

Sin duda, una total confidencialidad u opacidad patrimonial (como acontecia
en nuestro ordenamiento procesal civil, salvo contadas excepciones38l, hasta las
reformas introducidas por la Ley 34/1984) no es deseable ni asumible, pero tam-

poco lo es una total e incondicionada transparencia patrimonial.

378 Ibidem.
379 SBERT PEREZ, La investigacion..., cit. p. 46, a quien seguimos en este punto.
380 Jbidem.

381 Nos referimos a los registros publicos, como el de la propiedad, o el mercantil.
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Por ello entendemos que la transparencia patrimonial —y por ende la inves-
tigacion patrimonial— ha de verse claramente limitada por los derechos funda-
mentales del ejecutado, que sélo y exclusivamente pueden conculcarse en la medi-
da estrictamente necesaria para el ejercicio del derecho a la tutela del ejecutante,
de tal modo que no todo vale en pos de ese objetivo, sin olvidar que la investigacion
es un instrumento al servicio de la ejecucién, por lo que se vulnerarian los dere-
chos fundamentales del ejecutado cuando se desarrollen actividades indagatorias
huérfanas de cobertura legal, o innecesarias, excesivas o desproporcionadas segin

las circunstancias del caso, al que habra de estarse.

Lo que queda fuera de toda duda es que la indagacién patrimonial es una ac-

tividad caracterizada por los actos que la integran.

—Asi, en primer lugar, la investigacion patrimonial es una actividad instru-
mental, pues es la herramienta idénea para concretar el objeto del embargo. La
investigacion patrimonial no cumple un fin en si misma, sino que es un medio para
alcanzar ese fin: el conocimiento de elementos patrimoniales titularidad del ejecu-

tado sobre los que proyectar la actividad ejecutiva.

—En segundo lugar, estamos ante un conjunto de actuaciones contingentes,
en el sentido de que pueden precisarse o no en el seno de un proceso de ejecucion.
No serd necesaria tarea indagatoria alguna cuando el bien objeto de la ejecucién
esté previamente especificado, como sucede en las ejecuciones hipotecarias o pig-
noraticias, ni tampoco cuando el ejecutante conozca de antemano bienes del ejecu-
tado cuyo embargo interesa desde el momento inicial del proceso. Por ello puede
concluirse que no siempre y en todo caso la indagacién patrimonial se presenta en
todo proceso de ejecucidon pecuniaria, sino sélo y exclusivamente cuando es la tni-

ca forma de obtener informacidn sobre bienes y derechos del deudor.

—En tercer lugar, la investigacion patrimonial es una actividad reglada, esto
es, que no esta al arbitrio de la parte ejecutante ni del propio Tribunal, ni en cuanto
a su inicio, ni en cuando a su forma, sino sometida a unas formas y requisitos espe-

cificos, necesarios por otro lado con el fin de no vulnerar los derechos fundamenta-
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les del ejecutado, cuyo respeto es la frontera infranqueable por las tareas indaga-

torias.

—En cuarto lugar, en lo que a su iniciacién se refiere, participa de una natura-
leza mixta en atencion al sujeto que ha de promover la actividad indagatoria, pues
ha de ser acordada ex officio cuando el requerido sea el propio ejecutado, mientras
que cuando la informacién es recabada de terceros, necesariamente ha de ser ro-

gada.

—En quinto lugar, nos encontramos ante un conjunto de actuaciones comple-
jas, pues su contenido se compone de diversos actos a veces dispares entre si: ac-

ceso a bases de datos, requerimientos a terceros o al propio ejecutante, etc.

—En sexto y ultimo lugar, cabe afirmar que la investigacién patrimonial es
una actividad jurisdiccional ejecutiva, no administrativa. La indagacion es, ante to-
do, una actividad procesal que se realiza en sede jurisdiccional, sin que se pierda a
nuestro juicio ese caracter porque la Ley 13/2009 haya atribuido la competencia al
Secretario Judicial, pues en ultima instancia la facultad decisoria —si bien a través
del recurso de revision— corresponde al Tribunal ejecutor. No obstante surge de
inmediato el problema de dilucidar si es 0 no «investigacién patrimonial» el con-
junto de actividades que, durante o incluso antes del proceso, desarrolla el acree-
dor para localizar bienes del deudor. Me explico, si cuando se realizan comproba-
ciones registrales o se solicita un informe comercial para sopesar la conveniencia
de iniciar una reclamacion dineraria frente a un deudor, ;podemos calificar a ese
conjunto de actuaciones como investigacion patrimonial?; de igual modo, cuando
ya iniciado un proceso si el ejecutante por su cuenta y con sus medios realiza esas
pesquisas, ;cabe igualmente hablar de indagacién patrimonial? La respuesta no es
sencilla, pues resulta del todo punto cuestionable que, por un lado, califiquemos la
actividad indagatoria como jurisdiccional y ejecutiva, y de forma simultanea, acep-
temos que también hay investigacién patrimonial cuando ni siquiera existe un pro-
ceso iniciado o, incluso, cuando nunca llegue a promoverse, e igualmente cuando el

ejecutante realiza tareas indagatorias de forma extraprocesal.
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Por ello, cuando hablamos de investigacion patrimonial podemos referirnos a

distintas realidades, a saber:

a) A la indagacion patrimonial que se realiza de forma precontractual por

una o ambas de las futuras partes contratantes, con el fin de ponderar el
riesgo que se asume o para vaticinar la solvencia y grado de cumpli-
miento de las obligaciones contraidas o que van a contraerse. Su finali-
dad no es propiamente la bisqueda de bienes sobre los que trabar em-
bargo, sino obtener un fidedigno retrato de la situacién econémica del
futuro contratante (solvencia, historial de cumplimientos o incumpli-
mientos contractuales, fuentes de ingresos, grado de endeudamiento,
etc.). Paradigmatico es el supuesto de los informes comerciales, con los
que se busca una orientacién o consejo sobre la conveniencia de llevar a
término una operacion mercantil o comercial382. Un claro ejemplo puede
apreciarse en el ambito bancario, en el que existen departamentos espe-
cificos (denominados de «riesgos»), cuya finalidad no es otra que eva-
luar y aprobar futuros contratos de préstamo o crédito, sean o no con
garantia personal, pignoraticia o hipotecaria. En estos supuestos la in-
dagacion no busca sélo y exclusivamente la solvencia del cliente, sino
mas bien su perfil y el nivel de riesgo que la entidad asume. Asi, v. gr.,
una persona con multiples propiedades dudosamente podra obtener un
préstamo si no acredita que genera fuentes de ingresos en cuantia sufi-
ciente para atender a los periédicos compromisos que con la entidad se
pacten: asi se suele catalogar a los clientes como de riesgo muy alto, alto,
medio-alto, medio, medio-bajo y bajo, o con clasificaciones equivalentes.
Es mas, por parte de las propias entidades financieras —en un entorno
altamente competitivo como lo es el sector bancario— no se espera si-

quiera a que sus clientes les demanden productos o servicios, sino que

382

En el informe comercial, salvo contadas ocasiones, no se hacen constar los bienes del investi-
gado, sino simplemente se pretende evaluar —o mas bien vaticinar— su comportamiento an-
te la obligacién que va a asumir. En muchos de esos informes se concluye con la formula de es-
tilo «operar con prudencia», u «operar con precaucion».
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se adelantes ofreciéndoselos. Obviamente ello exige un previo analisis
de su clientela, para ofrecerles productos adecuados a su concreta situa-

cién383,

b) Pero igualmente podemos hablar con total propiedad de investigacién
patrimonial respecto de aquellas actividades indagatorias que se reali-
zan de forma preprocesal, normalmente por el acreedor o por terceros
por su cuenta, a los fines de evaluar las posibilidades de éxito384 en una
reclamacion judicial por impago de las sumas debidas. Légicamente aqui
partimos de una situacién de morosidad, en la que el acreedor pretende
a través de la investigacion sopesar el eventual grado de éxito o fracaso

de su reclamacion.

c) A diferencia de las dos situaciones anteriores en las que el proceso no se
ha iniciado ain —o incluso nunca llegue a promoverse38>— existe
igualmente investigacion patrimonial cuando, una vez que se ha promo-
vido un procedimiento judicial, por el ejecutante se realizan pesquisas
patrimoniales en busca de bienes del ejecutado. A este concreto supues-
to se refiere el articulo 590 LEC if,, cuando indica que «el Secretario ju-
dicial no reclamara datos de organismos y registros cuando el ejecutante
pudiera obtenerlos por si mismo, o a través de su procurador, debida-
mente facultado al efecto por su poderdante». Como puede apreciarse

facilmente, dentro del proceso el ejecutante ha de asumir el esfuerzo in-

383

384

385

Exponente claro de esta nueva linea comercial son los denominados «créditos preconcedidos»,
por medio de los cuales, las entidades bancarias acometian un estudio personalizado de cada
cliente y su trayectoria de ingresos y gastos, asi como su eventual nivel de incidencias e impa-
gos, para posteriormente ofrecerle la disposiciéon de un préstamo no solicitado por el usuario,
por un importe fijado de antemano de forma unilateral por el banco. La inmediata disponibili-
dad del préstamo es comunicada al cliente de modo personal y telefénico, otorgandole un pla-
Z0 mayor 0 menor para su suscripcion.

Entendido ese éxito no como prosperabilidad de la accion, sino como efectiva recuperacion de
las sumas debidas.

V. gr., una de las partes ante los desfavorables resultados de la investigacion patrimonial de-
siste de consumar el contrato; o el acreedor a la vista de la palmaria insolvencia del deudor
renuncia a promover un procedimiento judicial de reclamacién (monitorio, ejecuciéon dinera-
ria, cambiario, etc.).

193



vestigador cuando se trate de acceder a archivos y registros de publico
acceso, sin poder recibir auxilio para tal fin. Pues bien tales actuaciones,
que si él no las realiza no lo hara nadie, encajan plenamente dentro del
concepto de investigacion patrimonial, si bien merece el calificativo de

de extraprocesal.

d) Finalmente, también son investigacién patrimonial las actuaciones que
desarrolle el Tribunal al amparo de los articulos 589 a 591 LEC, esto es,
el requerimiento al ejecutado para que manifieste sus bienes o la inves-
tigacion efectuada a través de la colaboracion de terceros. Cabe hablar

aqui de investigacidn patrimonial intraprocesal.

A pesar de que todo ese conjunto de diversas y complejas actuaciones puede
catalogarse como investigacion o indagacién patrimonial, lo cierto es que en unos
supuestos nos encontramos ante unas actividades voluntarias y completamente
ajenas al proceso (v. gr., la investigaciéon precontractual), mientras que en otros
vemos que se trata de actuaciones forzosas y plenamente integradas en el seno de
un proceso (v. gr., el requerimiento de bienes que ha de hacerse ex officio al ejecu-
tado), sin olvidar que en otras ocasiones estamos ante actos ajenos a un proceso
pero preordenados a él (v. gr., la investigacion del acreedor con caracter previo a
iniciar un proceso). Ademas, no en todo caso esas distintas actuaciones que hemos
calificado como investigacion patrimonial persiguen idéntico objetivo, pues la in-
vestigacion precontractual no sélo busca bienes, sino mas bien proporcionar ele-
mentos de juicio favorables o desfavorables a una inminente contratacion, o para
valorar la solvencia y trayectoria de cumplimientos contractuales de una persona o
entidad, mientras que la preprocesal busca evaluar la potencial solvencia de un
futuro demandado, abordando un analisis de elementos patrimoniales que inte-
gren el activo, pero también el pasivo (v. gr., puede que un deudor sea propietario
de diversos inmuebles, pero el volumen de cargas existentes puede desaconsejar la
viabilidad de la reclamacién). Finalmente, las indagaciones extra e intraprocesales
son coincidentes en sus objetivos, pues ahora so6lo interesa localizar elementos
patrimoniales susceptibles de traba, descartdndose otras informaciones adiciona-

les que vayan mas alla de las cargas o gravamenes de los bienes.

194



Es por ello, a mi juicio, dificil sostener un concepto expansivo de la investiga-
cién patrimonial que permita englobar todas las distintas actuaciones que hemos
relacionado, pues tal vez la nocién de lo que ha de entenderse por investigacion
patrimonial seria tan difusa y heterogénea que careceria de una verdadera utilidad
practica3®¢; de igual modo si nos decantasemos por un concepto altamente restric-
tivo de lo que ha de ser la investigacion, correriamos el riesgo de dejar fuera de su
ambito distintas actuaciones que en buena légica deberian englobarse dentro de

sus contornos.

Ciertamente de lo hasta aqui analizado podemos hablar de investigacion en
un sentido lato y en otro estricto. En un sentido lato, la investigaciéon patrimonial
seria aquél conjunto de actuaciones realizadas con el marcado objetivo de deter-
minar la solvencia (titularidades, fuentes de ingresos, etc.) y potencial grado de
cumplimiento de las obligaciones contractuales asumidas o en trance de asumir
por una persona o entidad. Desde esa perspectiva, se englobarian dentro de ese
amplio concepto tanto la indagacién precontractual, como la preprocesal e igual-
mente la extra e intraprocesal. En realidad no existe plena coincidencia entre los
concretos fines perseguidos por todas ellas, pues son divergentes los sujetos que
las realizan e igualmente los medios que se utilizan. Este concepto omnicompren-
sivo de la indagacién patrimonial tendria interés de un punto de vista comercial,
financiero, mercantil o incluso sociol6gico, pero resultaria de escaso interés juridi-
co, pues entre todos estos tipos de indagacion no se atisba una naturaleza juridica

comun.

Desde un punto de vista estricto la investigacion patrimonial exige, como ne-
cesario telon de fondo, un procedimiento judicial en curso en el que se precise co-

nocer bienes del ejecutado sobre los que trabar embargo. Ello nos llevaria a afir-

386 SBERT PEREZ, La investigacion..., cit., p. 45, parece decantarse por ese concepto amplio o expan-
sivo de investigacién patrimonial: «la investigacidn patrimonial consiste en un conjunto de ac-
tividades complejas, que pretenden obtener la vision lo mas amplia posible de la situacion pa-
trimonial y econémica del ejecutado».
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mar que so6lo la investigacion intra o extraprocesal es, en puridad, «investigacion
patrimonial», quedando al margen de su seno la indagaciéon precontractual e
igualmente la preprocesal. Este criterio, mucho mas preciso, permite reconocer en
ese conjunto de actuaciones una clara naturaleza comtn: en todos ellos se buscan
bienes del ejecutado para su concreto embargo. No obstante cabria incluso decan-
tarse por un criterio mas restrictivo ain, que no es otro que afirmar que sélo y ex-
clusivamente la indagacién intraprocesal es en realidad investigacion patrimonial.
Este ultimo criterio, sin embargo, ha de rechazarse, pues cuando el legislador de la
LEC disei06 la investigacion patrimonial ya previé que parte de esas tareas indaga-
torias deberian ser asumidas por el ejecutante, sin recibir auxilio del Tribunal,
pues si era licito acceder a determinados ambitos de informacién patrimonial, nin-
gun sentido tendria obligar a los Tribunales a soportar un innecesaria carga adi-
cional de labores procesales. Pero, sea como fuere, lo cierto es que esas actividades
son por y para un proceso, necesarias en muchas ocasiones para su pleno desarro-
llo y éxito, no sometidas al capricho del ejecutante, sino a los fines de localizar bie-
nes del ejecutado. Ademas, en la mayoria de los casos esas actuaciones traen causa
directa de un ejecutado que no colabora en la investigacion de su patrimonio, ne-
gandose a manifestar sus bienes o simplemente desatendiendo el requerimiento

que al amparo del articulo 589 LEC se la haya formulado.

Todo ello nos llevaria a concluir que un concepto estricto de investigacién pa-
trimonial —que englobe tanto la extra como la intrapatrimonial— es el acertado y

en él se reconocen unas caracteristicas comunes que serian sustancialmente tres:

a) La existencia de un procedimiento ejecutivo en curso en el que no se
haya producido la total satisfaccion del acreedor ejecutante al amparo

del articulo 570 LEC.

b) El total desconocimiento —o cuando menos insuficiente— de bienes
del ejecutado sobre los que trabar embargo, lo que justificaria la nece-

sidad de las tareas indagatorias.

c) La asuncidn de las tareas indagatorias por quien legalmente puede y

viene obligado a realizarlas, esto es, el ejecutante en los registros de ac-
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ceso publico y el Tribunal en los de acceso restringido y requiriendo

igualmente al ejecutado para que manifieste sus bienes.

Lo hasta aqui manifestado nos permite estar en condiciones de abordar una
definicion de lo que ha de entenderse por investigacién patrimonial, en la cual se
reflejasen las notas que caracterizan al instituto, de tal suerte que podriamos defi-
nirlo como la busqueda, que en el curso de un proceso realiza el Tribunal o el pro-
pio ejecutante, de bienes del ejecutado sobre los que concretar el objeto del em-

bargo.

La determinacion de este concepto de indagacidn patrimonial que hemos al-
canzado no es un mero ejercicio retorico, sino que tiene a mi juicio especial trans-
cendencia, sobre todo cuando en la indagacién extraprocesal que lleva a cabo el
ejecutante se generan gastos; extremo éste que se analizara con ocasién del estu-

dio de la investigacion patrimonial llevada a cabo por el propio ejecutante.
§3. LA EFICACIA DE LA EJECUCION Y LA INVESTIGACION PATRIMONIAL

Como resulta sencillo de apreciar, las sucesivas actuaciones que integran la
ejecucion dineraria estan condicionadas entre si de tal suerte que cada una es pre-
supuesto de la siguiente. Si mentalmente invirtiéramos las diversas operaciones
que deben realizarse para completar un proceso de ejecucién dineraria obten-

driamos las siguientes fases:

a) El proceso de ejecucion soélo finalizara cuando se haya producido la total y
plena satisfaccion del acreedor ejecutante (articulo 570 LEC)387. Ello im-
plica que sdlo se considerara terminada la ejecuciéon cuando el estado real
de las cosas se haya acomodado al deber ser contenido en el titulo ejecuti-
vo que sustento la ejecucion, bien sea de forma perfecta (en sus propios
términos) o imperfecta (transformacién de la ejecucién especifica en pe-

cuniaria, sin desdefiar los supuestos de imposibilidad natural o juridica
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previstos en el articulo 18.2 LOP]J en relacion con el articulo 118 CE). Asi,
mientras el ejecutante no se haya reintegrado de su crédito, el proceso de

ejecucion, aunque infructuoso, formalmente no termina38s,

b) Para obtener esa plena satisfaccion sera necesario que, o bien la realiza-
cion haya proporcionado dinero como consecuencia de enajenar algin
bien propiedad del ejecutado (al subastarlo, por haber alcanzado un con-
venio para su realizacion o mediante su enajenacion realizada por una
persona o por medio de una entidad especializada); por someter el bien a
una administracion para pago que haya generado recursos suficientes o,
incluso, cuando el propio ejecutante se haya adjudicado en pago alguno
de los bienes trabados al ejecutado y el valor de ese bien cubra el importe

de su crédito.

c) Légicamente, para poder proyectar validamente el apremio sobre bienes
y derechos propiedad del ejecutado sera necesario que, previamente, se
hayan formalmente afectado al proceso, es decir, se haya trabado embar-

g0382 sobre ellos. Nuestro ordenamiento juridico exige3?0, con caracter

387

388

389

390

Bajo la rubrica «Final de la ejecucion» dispone el articulo 570 LEC: «La ejecucién forzosa sélo
terminara con la completa satisfaccion del acreedor ejecutante».

DiEZ-PICAZO GIMENEZ, 1., «Comentario al articulo 570», en DE LA OLIVA SANTOS, A. — DIEZ-PICAZO
GIMENEZ, 1. — VEGAS TORRES, ]. — BANACLOCHE PALAO, J., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento
Civil, Civitas, Madrid, 2001, pp. 981-982; SALINERO ROMAN, F., «Comentario al articulo 570», en
LORCA NAVARRETE, A.M. (dir.) y GUILARTE GUTIERREZ, V. (coord.), Comentarios a la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, t. 111, 2.2 ed., Lex Nova, Valladolid, 2000, p. 2783.

Sobre el concepto, efectos y estructura del embargo vid., por todos, CACHON CADENAS, M., El
embargo, Bosch, Barcelona, 1991, passim; e igualmente CARRERAS LLANSANA, El embargo..., cit,,
passim.

Si bien ninguna norma establece expresamente que sélo podran ser apremiados los bienes
previamente trabados, es facil llegar a esa conclusion de la lectura del procedimiento de apre-
mio en la LEC (que alude constantemente a las actuaciones sobre los bienes embargados), y
especialmente del contenido del articulo 636 LEC: «la enajenacién de los bienes embargados»;
asi como del articulo 613 LEC: «de lo que se obtenga de la realizacidn de los bienes embarga-
dos». A idéntica conclusién podemos llegar de la lectura de los articulos 637, 640, 641.1, 644,y
676, todos ellos de la LEC. Me parece aqui interesante traer a colacion la opinién de FLORES
PRADA, |, El procedimiento de apremio en la ejecucién civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pp.
87-88, quien con ocasidn de estudio del convenio de realizacion, entiende que es un desacierto
la decisién del legislador de permitir que el convenido de realizacidn se proyecte exclusiva-
mente sobre aquellos bienes y derechos del deudor previamente embargados.
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previo a iniciar la fase de apremio, especificar el objeto sobre el que va a
recaer. El embargo cumple, entre otras, esa funcién: concretar el objeto
sobre el que se va a proyectar la actividad de apremio del propio proceso
de ejecucion en que dicho embargo se lleva a cabo3°1. No es posible, en
consecuencia, actuacidon alguna de realizacidon forzosa sobre bienes que
no estén previamente afectos (mediante su embargo) al proceso3°2. El
embargo delimita y fija el objeto del apremio, signando, entre los bienes
propiedad del ejecutado, aquellos sobre los que validamente se puede
desplegar la potestad realizadora del Tribunal ejecutor. También es con-
veniente que se tomen las medidas adecuadas para garantizar la traba,
con el fin de conjurar un doble peligro: de un lado la ocultacién o destruc-
cion del bien, de otro, evitar su salida del patrimonio del ejecutado me-
diante su adquisicion irreivindicable por parte de un tercero, con lo que
quedaria sustraido a la accion del Tribunal ejecutor3?3. En cualquier caso,
el embargo existe ain cuando no se hayan adoptado ni se adopten medi-

das de garantia sobre los bienes —articulo 587 LEC—39%4,

d) Antes de practicar el embargo sera necesario seleccionar, entre los diver-
sos elementos patrimoniales del deudor, aquellos que han de quedar afec-
tos al proceso. El embargo no se despliega sobre todo el patrimonio del

deudor —aunque a la postre pueda afectar a todos los elementos patri-

391

392

393

394

CACHON CADENAS, El embargo, cit., pp. 33-34 afirma: «...entre las posibles vias tedricas de especi-
ficacion del objeto del apremio, el legislador ha escogido una: la individualizacion previa y ex-
presa de los bienes sobre los que ha de verificarse la actividad de apremio. Y cuando la ley exi-
ge, para que se pueda proceder a la realizacidon de un acto procesal, que con anterioridad haya
tenido lugar otro acto, ha creado un presupuesto juridico... La concrecion del objeto del apre-
mio ha sido elevada a la categoria de presupuesto de validez del apremio, por exigir la ley que
dicha especificacion se efectiie antes del comienzo de la actividad de apremio»; y CARRERAS
LLANSANA, El embargo..., cit., pp. 98,99y 102.

Rivas TORRALBA, R., Aspectos registrales del proceso de ejecucién, 2.2 ed., Bosch, Barcelona, 2012,
pp- 19y ss.

FERNANDEZ-BALLESTEROS, La ejecucion..., cit.,, pp. 351 y ss.
ToRriBIOS FUENTES, Proceso civil..., cit.,, p. 716, nos indica que el embargo, la afectaciéon de un bien
ala ejecucion, existe desde que se decreta por resolucidn judicial o por descripcion del bien en

la diligencia de embargo; las medidas de garantia no completan ni afiaden nada a la traba, ni la
perfeccionan ni la constituyen, simplemente la declaran.
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moniales que lo componen—, sino sélo sobre aquellos cuyo previsible va-
lor de realizacion cubra3?s la suma por la que se haya despachado ejecu-
cion. Por otro lado, para trabar un bien, tampoco es suficiente que su po-
sible valor alcance las responsabilidades reclamadas, sino que la ley exige,
cuando existan bienes de distinta clase, que éstos sean afectados al proce-
so por un orden legalmente preestablecido, que incluso podrd haberse
pactado entre ejecutante y ejecutado, o aplicado por el Secretario Judicial
ante las concretas circunstancias concurrentes3%6. Por el contrario esta
operacion de seleccidon puede no ser necesaria cuando en el patrimonio
del ejecutado exista un Unico elemento susceptible de traba. Entonces se-
ria de aplicacién el articulo 584 LEC, que permite afectar a la ejecuciéon
elementos patrimoniales del ejecutado aunque su previsible valor de rea-
lizacion exceda las sumas reclamadas, pero se exige que «...en el patrimo-
nio del ejecutado sélo existieren bienes de valor superior a esos concep-
tos y la afeccion de dichos bienes resultare necesaria a los fines de la eje-
cucion». Por otro lado, y como mas adelante se abordarj, la labor de se-
leccidon queda siempre condicionada por un elemento aleatorio que con-
curre en todo proceso de ejecucidén, y que no es otro que el orden de apa-
ricién de los bienes. Sin duda lo ideal seria que el Tribunal ejecutor tuvie-
se, antes de practicar el embargo, un completo y pormenorizado conoci-
miento de los diferentes elementos que integran el patrimonio del ejecu-
tado, asi como su concreta situacion (cargas, gravdmenes, situacién pose-
soria respecto de inmuebles, etc.). Ese previo y total conocimiento permi-
tirfa al Tribunal aplicar con certeza y rigor no soélo el principio de sufi-
ciencia de la traba, sino también el orden de la misma, bien atendiendo a
lo pactado por las partes, a lo que el propio Tribunal decida ponderando
las circunstancias subjetivas concurrentes (mayor facilidad para realizar

y menor onerosidad de ésta para el ejecutado) o aplicando con caracter

395 Determina el articulo 584 LEC la suficiencia del embargo: «No se embargaran bienes cuyo
previsible valor exceda de la cantidad por la que se haya despachado ejecucion...».
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supletorio el orden legalmente preestablecido. Pero el Tribunal no puede
demorar la traba de los bienes so pretexto de esperar obtener el conoci-
miento de otros bienes que, siendo propiedad del ejecutado, puedan
igualmente afectarse a la ejecucién y que ostenten un rango anterior de-
ntro del orden legal de embargo. Esa espera podria frustrar irremedia-
blemente el buen fin de la ejecucién, por lo que no queda otra solucion
que trabar los distintos bienes, no por su orden legal de traba, sino por el
orden en que vayan apareciendo. Ello, obviamente no impide que, poste-
riormente y ante la aparicién de nuevos bienes que debieron ser trabados
con anterioridad segun el orden legal, la parte ejecutada —o incluso la
propia ejecutante— soliciten, y el Tribunal acceda a ello, la modificacién
del embargo ex articulo 612 LEC. Ni la LEC ni la l6gica imponen esa peli-
grosa espera; al contrario la ley pretende que los bienes sean trabados
inmediatamente (cfr. articulo 551.3.1.2 LEC, que prevé que ya en el propio
decreto de materializacion de la ejecucion sean trabados —si ello fuere
posible— bienes concretos), sin esperar al hipotético resultado de las
medidas que para localizacion de bienes se puedan acordar en el propio

decreto, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 589 y 590 LEC.

La seleccion entre los diversos elementos patrimoniales del deudor im-
pone, como antecedente l6gico y necesario, su conocimiento. O dicho de
otro modo: la operacién selectiva exige una previa labor cognoscitiva3?7.
Pues bien, ese conocimiento de alguno, varios o todos los bienes que
componen el patrimonio del ejecutado, ni tiene necesariamente que pro-
ceder de idéntica fuente informativa ni mucho menos producirse en un

momento temporal determinado. En efecto, desde un punto de vista tem-

396

397

Asilo exige el articulo 592 LEC, que establece el orden de los embargos.

RiBA TREPAT, C., «La preparacion del embargo: la investigacion judicial del patrimonio del eje-
cutado», en ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, ]. (coord.), Instituciones del Nuevo Proceso Civil. Comenta-
rios sistemdticos a la Ley 1/2000, vol. 111, Difusién Juridica y Temas de Actualidad, S.A., Barce-
lona 2000, p. 205, nos dice: «..a nadie se le oculta que, encontrar bienes o derechos pertene-
cientes al deudor constituye el auténtico imperativo l6gico de la traba».
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poral, el conocimiento de bienes propiedad del ejecutado puede realizar-
se no so6lo durante el proceso de ejecucion, sino incluso con anterioridad a
que comience3?8, Y no sélo eso, una vez iniciada la ejecucion los bienes
pueden ser localizados antes o con posterioridad al despacho de ejecu-
cion o, incluso, cuando ya hayan sido realizados otros bienes del deu-
dor399. Por otro lado, es incuestionable el caracter multidireccional4%0 de
las fuentes de conocimiento de los bienes del ejecutado, ya que la cons-
tancia de su existencia puede proceder del ejecutante (cfr. articulos 549.1,
589.1 y 590 LEC) o del propio ejecutado (cfr. articulos 589 y 592.1 LEC);
por las averiguaciones practicadas de oficio o a instancia de parte (cfr. ar-
ticulos 590 y 591 LEC); por los antecedentes existentes en otras ejecucio-
nes —se produzca o no acumulacion— seguidas frente al mismo ejecuta-
do (cfr. articulo 555 LEC); o incluso los que sean constatados por la propia
comision judicial (cfr. articulo 624 LEC); por ultimo es posible incluso que
el conocimiento de los bienes proceda de terceros ajenos al proceso (cfr.

articulo 590 LEC)401,

398

399

400

401

Si bien la buisqueda de bienes del ejecutado siempre esta preordenada a la inmediata practica
de la traba, no es infrecuente que el acreedor intente localizar, antes de iniciar el proceso de
ejecucidn, bienes del ejecutado suficientes para atender al pago de lo debido, sin duda para
ponderar la conveniencia de iniciar un proceso en atencién a las mayores o menores expecta-
tivas de éxito.

Como antes se dijo, la ejecucion no finaliza hasta la completa satisfaccién del ejecutante. Ello
supone, necesariamente, que hasta que esa satisfaccion no se produzca, no existe obstaculo le-
gal alguno que impida al ejecutante solicitar y obtener, cuantas veces sea necesario, el embar-
go y realizacion de bienes propiedad del ejecutado, sin que el hecho de que anteriormente se
hayan trabado y realizado otros bienes suponga obstaculo alguno para ello, siempre y cuando
—Ilbégicamente— existan sumas pendientes de satisfaccion. Asi es factible, y en la practica no
es infrecuente que, dentro de un mismo proceso de ejecucidon dineraria, encontremos varios
apremios con sus correspondientes embargos, o mejor dicho, con un embargo y una o varias
mejoras de embargo.

SALINAS MOLINA, F., «Ejecucion dineraria laboral e incidencia de la LEC/2000», en Influencia de
la Ley de enjuiciamiento civil en el orden contencioso-administrativo y en el orden social, Manua-
les de formacién continuada, ndm. 7, CGPJ, Madrid, 2000, p. 386.

En principio, a la LEC le resulta indiferente el medio por lo que se haya obtenido ese conoci-
miento. SAlo existe un supuesto en que parece tenerse presente la fuente de la informacion pa-
trimonial; nos referimos al articulo 600 LEC, que al regular la legitimacion pasiva en la terceria
de dominio, determina que la demanda debera interponerse también contra el ejecutado, pero
sélo «cuando el bien al que se refiera haya sido por él designado».
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f) Finalmente, ante el desconocimiento de bienes titularidad del ejecutado
sobre los que efectuar el embargo, se impone su bisqueda o localizacion,
es decir, se hace necesario desplegar una actividad cuyo objetivo es de-
terminar tanto la extension como el contenido del patrimonio del ejecu-
tado402, La intensidad del esfuerzo investigador no es homogénea, pues
estd condicionada por diversas variables: el caracter intraprocesal o ex-
traprocesal de la actividad indagatoria, el mayor o menor importe de la
deuda, el propio interés y esfuerzo del ejecutante y, qué duda cabe, los
medios materiales y econémicos de los que disponga#%3. Del igual manera,
el éxito de la labor de busqueda de bienes dependera no sélo de la pericia
y esfuerzo de la propia parte ejecutante, sino de otras circunstancias tan
aleatorias como la propia colaboraciéon que preste el ejecutado manifes-

tando bienes de su propiedad.

En resumen, la secuencia de actuaciones del proceso de ejecucién dineraria

supone la busqueda, localizaciéon o conocimiento, seleccion, afectacion, garantia y

realizacion de los bienes del ejecutado en cuantia suficiente para obtener la plena y

completa satisfaccion del ejecutante. Pues bien, es incuestionable que, cuando re-

forzamos los medios que el ordenamiento juridico pone al alcance tanto del Tribu-

402

403

CACHON CADENAS, El embargo, cit., pp. 593 y ss.; y CARRERAS LLANSANA, El embargo..., cit., pp. 200
y SS.

Esa diferencia de medios materiales y econémicos se plasma en la investigacién extraprocesal,
es decir, en la realizada sin recabar el auxilio judicial previsto en el articulo 590 LEC, y ello con
independencia de que el proceso haya o no comenzado. Sin duda, un acreedor que disponga de
medios econdmicos y materiales puede, con caracter previo al propio proceso, obtener la in-
formacion necesaria sobre la extension y contenido del patrimonio de su deudor a fin de pon-
derar las expectativas de éxito en su reclamacion. Igualmente una vez iniciado el proceso, el
acreedor sdlo podra recabar el auxilio judicial ex articulo 590 a fin de obtener datos de regis-
tros y organismos de los que legalmente no pueda conseguir informacién directamente. Queda
asi patente la voluntad de la LEC de que la investigacidn judicial no alcance aquellos dmbitos
en los que el ejecutante pueda, por si mismo, obtener la necesaria informacién patrimonial. La
LEC ha dejado, en consecuencia, en franca desventaja al acreedor con menos recursos econé-
micos, pues sus expectativas de localizar bienes —con independencia del requerimiento al eje-
cutado para que los manifieste—, quedaran reducidas al resultado de la biisqueda en las esfe-
ras a las que la investigacidn judicial alcance. Por el contrario, el acreedor que si posea recur-
sos econémicos ampliara notablemente el ambito de biisqueda —y por ende sus posibilidades
de éxito—, ya que al proporcionado por la investigacion judicial afiadira el de aquellos regis-
tros y organismos a los que pueda, por sus propios medios y recursos, tener acceso.
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nal ejecutor como del ejecutante en cualquiera de las fases en que hemos fragmen-
tado la ejecucién dineraria, estamos, indefectiblemente, potenciando el éxito de
todas y cada una de las posteriores. A la inversa, la escasez de medios juridicos
para desarrollar adecuadamente alguna de las fases afectara desfavorablemente a
todas las posteriores. Asi, v. gr., cuanto mayor sea el nimero de elementos patri-
moniales que conozcamos del ejecutado mejor se podra acometer la seleccién de
los que deban ser trabados, lo que incuestionablemente redundara en la mayor
facilidad de su realizacion%4 y, en consecuencia, acercara sensiblemente el hori-

zonte temporal de satisfacciéon del acreedor ejecutante.

Por todo ello, cuantos mas medios ponga el ordenamiento procesal a disposi-
cion del Tribunal ejecutor y del propio ejecutante40> para localizar bienes del eje-
cutado, mayores seran las posibilidades de encontrarlos y, como consecuencia na-
tural, se vera directamente reforzada la probabilidad de que la ejecucion llegue a

su final con éxito%06.
§4. LA INVESTIGACION PATRIMONIAL COMO ANTECEDENTE LOGICO Y ]URiDICO DEL EMBARGO

Como ya traté con anterioridad, salvo en aquellas contadas ocasiones en las

que el acreedor conozca de antemano bienes del deudor sobre los que practicar la

404 En el orden legal de los embargos el articulo 592 LEC impone que, en primer lugar, se traben
una serie de bienes que, o bien no necesitan realizacién —dinero, saldos de cuentas corrientes,
divisas, etc.—, o ésta es rapida y sencilla.

405 SOLCHAGA LOITEGUI, El procedimiento..., cit., p. 66, nos indica, siguiendo a FENECH, que, a diferen-
cia del proceso de declaracion, en el que las partes ocupan una posicion similar —derechos,
expectativas, cargas—, respecto del eje de simetria constituido por un Tribunal imparcial, el
proceso de ejecucion es asimétrico, ya que el Tribunal no es un arbitro imparcial, sino el titular
de una potestad ejecutiva que, sometida a los tramites del proceso, se despliega sobre el pa-
trimonio del ejecutado. Es lo que ha venido en denominarse principio de asimetria en el proce-
so de ejecucion.

406 DiAzZ BARCO, F. — VELAZQUEZ MARTIN, A., El Juicio Ejecutivo Derivado de Operaciones Bancarias en
la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Aranzadi, Pamplona, 2002, pp. 77 y ss., llegan a afirmar,
no si razon, que «La eficacia de cualquier procedimiento, y especialmente del de ejecucion di-
neraria depende casi en su totalidad de los medios con que se cuenten para averiguar la sol-
vencia del ejecutado».
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traba, la indagacidn patrimonial se impone como antecedente no s6lo juridico, sino

también l6gico del embargo*07.

Todo ello exige disponer de un proceso civil en el que la indagacién patrimo-
nial deje de ser un problema del acreedor, para pasar a ser un interés publico en
que las resoluciones judiciales se cumplan en sus propios términos. Surge asi la
progresiva necesidad —ampliamente reclamada por toda la doctrina— de adecuar
los instrumentos procesales a las realidades sociales y econémicas, especialmente
para quitar a nuestra norma procesal civil el sambenito de paraiso del deudor*8, asi
como para evitar las, mas que justificadas, acusaciones de ser un instrumento que

coadyuvaba al fendmeno de la morosidad y el impago*%°.

Las diversas reformas que se practicaron en la LEC de 1881, asi como en la
anterior LGT 1963, mitigaron, si bien de modo insuficiente, esa verdadera patolo-
gia de nuestro sistema procesal. La actual LEC ha supuesto un avance muy impor-
tante respecto de la legislacion anterior, pero tal vez cabria exigir mas del legisla-
dor. No es, hoy por hoy, concebible que un funcionario que realice labores recauda-
torias disponga de méas y mejores medios indagatorios (en cuando a amplitud de la

informacion y celeridad para obtenerla) que un Tribunal. A titulo de ejemplo, un

407 El AAP Valladolid 19-11-2002 (JUR 2003\19334) indica que las medidas de averiguacién pa-
trimonial han de preceder de forma légica y juridica a la propia traba: «Revelan las propias re-
soluciones recurridas, que cuando el embargo se acuerda, se desconoce si la ejecutada tributa
o no a Hacienda y en el primer caso, si ello genera o no derecho a devolucion, se hace pues
"hipotesis” sobre la posible existencia del derecho en el patrimonio de la ejecutada y se pre-
tende su traba para, a través de la notificacién de la misma a la Administracion Tributaria, de-
terminar si aquel derecho existen o no realmente, adelantando asi de forma contraria a la ope-
rativa legal del embargo, la fase de averiguacion e investigacion del patrimonio del ejecutado
(articulo 590 LECiv) a la fase de afeccion».

408 DE LA OLIVA SANTOS, A., Verificacién de los criterios esenciales de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento
Civil, en sus primeros meses de vigencia (Conferencia pronunciada en Castellon, el dia 12 de no-
viembre de 2001, para inaugurar las «Jornadas sobre la aplicacion practica de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil», organizadas por el Area de Derecho Procesal del Departamento de Derecho
Publico de la Facultad de Ciencias Juridico-Econémicas de la Universidad Jaume I), en GOMEZ
COLOMER, ].L. (Coord.), La aplicacién prdctica de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, Tirant lo
Blanch, Valencia 2003, p. 24.

409 ACHON BRUNEN, M.],, «La localizacidn de bienes embargables del ejecutado», en Diario La Ley,
num. 5678, martes, 17 de diciembre de 2003, p. 1; DE LA OLIVA SANTOS, A., «El Proyecto de Ley
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funcionario de Hacienda que tramite un expediente de recaudacion tiene, sin nece-
sidad de recabar autorizacion ni de efectuar ponderacién alguna de intereses, ac-
ceso a la declaracion del impuesto sobre la renta y, en su caso, del patrimonio del
deudor tributario en cuestién. Tiene posibilidad de conocer el lugar en el que tra-
baja y el sueldo que percibe, si es titular de alguna pension y su importe, la fuente
de sus ingresos como profesional liberal o auténomo, si tiene o no planes de pen-
siones, de ahorro o fondos de inversidn, los bienes inmuebles de los que dispone
asi como su situaciéon ocupacional, si posee 0 no acciones, participaciones o titulos
valores de cualquier clase, si cobra derechos como autor, etc. Pues bien, esa posibi-
lidad que de modo licito el ordenamiento pone a disposicién de un funcionario a
través de un terminal informatico, ese mismo ordenamiento se la niega, o cuando

menos restringe, a un Tribunal.
§5. LA INVESTIGACION PATRIMONIAL Y LA ESTRUCTURA DEL EMBARGO

Antes de entrar a analizar la concreta aplicacién de las lineas de indagacion
antes apuntadas, hemos de abordar una cuestién que, si bien excede del objeto del
presente estudio, queremos al menos dejar planteada. Nos referimos a dilucidar si
las actuaciones indagatorias forman o no parte integrante de la estructura*10 del
embargo o, dicho de otro modo, si la actividad que se despliega para localizar bie-

nes del ejecutado pertenece al contenido del embargo.

Las opiniones doctrinales al respecto pueden, simplificando, plantearse en

los siguientes términos#11:

de Enjuiciamiento Civil de 30 de octubre de 1998, y la proteccion del crédito: ejecucion provi-
sional y proceso monitorio», La Ley, t. 2, 1999, p. 1642.

410 CARRERAS LLANSANA, El embargo..., cit.,, pp. 128 y ss.; y SOLCHAGA LOITEGUI, El procedimiento..., cit.,
p. 140, se refieren con la expresion «estructura del embargo» al contenido del embargo. La
doctrina posterior, CACHON CADENAS, El embargo, cit.,, p. 40, acepta la terminologia «estructura
del embargo» en cuanto designa la composicién factica del embargo, es decir, el acto o conjun-
to de actos que, segun el ordenamiento juridico, lo integran.

411 Seguimos aqui a CACHON CADENAS, El embargo, cit., p. 42.
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a) Un sector doctrinal, hoy por hoy mayoritario*!2, entiende que el embar-
go es una actividad procesal compleja, integrada por la busqueda de los
bienes del ejecutado y la seleccién de los que han quedar afectos al pro-
ceso, la traba o afeccién de dichos bienes a la ejecucién y, por ultimo, la
adopcion de las medidas de garantia*13. Ahora bien, de todo ese conjun-
to de actos, se afirma que sélo la afeccion es esencial. Los restantes ac-
tos tienen un caracter contingente; pueden o no concurrir: si se realizan
pertenecen al embargo, pero su ausencia no implica la inexistencia del
embargo#14. De todos lo actos procesales que forman parte integrante
de la estructura del embargo, sélo la traba es bastante y suficiente para

su existencia#1s,

412

413

414

415

ALMENAR BERENGUER, La ejecucién..., cit., p. 227; CARRERAS LLANSANA, El embargo..., cit., pp. 99 y
ss.; CORDON MORENO, F., «Comentario al articulo 589», en CORDON MORENO, F. — ARMENTA DEU,
M.T. — MUERZA ESPARZA ].J. — TAPIA FERNANDEZ, 1. (coord.), Comentarios a la Ley de Enjuicia-
miento Civil, t. 1I, 2.2 ed., Aranzadi, Pamplona, 2001, pp. 316-317; e igualmente El proceso de
ejecucion, Aranzadi, Pamplona, 2002, pp. 211-216; FERNANDEZ-BALLESTEROS, La ejecucion..., cit.,
pp. 268-269; FRANCO ARIAS, El procedimiento..., cit., pp. 11-12; MONTERO AROCA, Derecho Jurisdic-
cional, vol. 11, cit., pp. 617-618; NADAL GOMEZ, 1., La transmision a terceros de inmuebles en el
proceso de ejecucion, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2001, pp. 47 y ss.; RAM0S MENDEZ,
Derecho Procesal..., cit., pp. 1048 y ss.; SOLCHAGA LOITEGUI, El procedimiento..., cit., pp. 140 y ss.; y
VEGAS TORRES (con DE LA OLIVA SANTOS — DiEZ-P1CAZ0 GIMENEZ), Derecho Procesal..., cit., p. 168.

CARRERAS LLANSANA, El embargo..., cit.,, p. 99, distingue tres fases en el desarrollo de esa activi-
dad genérica denominada embargo: a) la busqueda y eleccién de los bienes, b) su afeccién o
trabay, c) las medidas de garantia de la traba. La doctrina posterior que ha seguido la tesis del
embargo como actividad compleja, ha mantenido esta estructura tripartita: fases cognoscitiva-
selectiva, volitiva y tuitiva.

CARRERAS LLANSANA, El embargo..., cit.,, p. 100, sostiene: «No dudamos en afirmar que en lo rela-
tivo al embargo considerado genéricamente y como actividad compleja, no nos hallamos ante
una universitas integrada por elementos constitutivos, sino ante una actividad que tiende a un
fin comun que transciende a los actos aislados, y que no queda viciada por el hecho de faltar
alguno de ellos, mientras el fin superior y principal sea susceptible de ser conseguido por me-
dio de los actos restantes».

LOPEZ SANCHEZ, |., El Embargo de la Empresa, Aranzadi, Pamplona, 1999, pp. 430-431, sostiene
que «no debe denominarse localizacion y eleccidon de bienes a la primera fase del embargo
mediante la cual se determina la extension del patrimonio del ejecutado y se lleva a cabo una
seleccion “de los bienes que han de afectarse concretamente a la ejecucion despachada”. Estas
actividades han de considerarse como parte integrante de la actividad dirigida a dotar de obje-
to a la ejecucion y a garantizar su sujecién al proceso hasta el momento en que se produzca la
enajenacion del bien. Es decir, se trata de actos integrantes del embargo, entendido como acto
complejo».
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b)  Otros autores*16, por el contrario, son partidarios de defender la estruc-
tura simple del embargo, es decir, que la declaracidn jurisdiccional afec-
tando unos bienes al proceso de ejecuciéon es el Unico acto integrante
del embargo. El embargo se resuelve en la afeccidn, en la mera declara-
cion de voluntad del Tribunal de sujecion de los bienes al proceso. Ni
los actos preparatorios del embargo (busqueda, localizacion y seleccion
de bienes), ni tampoco los que se consagran a garantizarlo (anotacion,
orden de retencién, deposito y administracién judicial), son parte inte-
grante del contenido del embargo. Estos actos pueden o no existir, pero
si existen no son parte del embargo. La traba es el embargo mismo y no

el momento central que forma parte de un todo mas complejo.

Tampoco la jurisprudencia ha sido ajena a esa cuestién, y asi encontramos al-
gun pronunciamiento claramente favorable a la tesis de la estructura compleja del
embargo, como el AAP Baleares 3-2-1999 (AC 1999\3235) en el que rotundamente
se afirma: «Es cierto que en el acto complejo en que consiste el embargo, pueden
distinguirse netamente dos momentos (mejor, tres): busqueda y seleccién de los

bienes, traba propiamente dicha, y medios de garantia de la traba».

Pero frente a dichos pronunciamientos, también encontramos otros en los
que las jurisprudencia, ya durante la vigencia de la LEC 1881, se decantaba a favor
de la estructura simple del embargo, entendiendo que las actividades de indaga-
cion, seleccidn y garantia no pertenecen propiamente al embargo. Cfr. SSTS, Sala de
lo Civil, 26-7-1994 (R] 1994\6784), 25-2-1995 (R] 1995\1642), 16-6-1998 (R/
1998\4898), y 22-12-2000 (R/ 2000\10136).

Ciertamente la cuestion ha de ser analizada a la luz de la nueva LEC que, de-

ntro de los preceptos genéricamente dedicados*17 al embargo de bienes, incluye no

416 CACHON CADENAS, El embargo, cit., pp. 61 y ss; SARMIENTO RAMOS, ]., En torno a la naturaleza juri-
dica del embargo, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1992, pp. 13-19; y TORIBIOS FUENTES,
Proceso civil..., cit,, pp. 710-711y 716.

417 Capitulo III del Titulo IV del Libro III, articulos 584 a 633 LEC, bajo la ribrica «Del embargo de
bienes».
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solo las actividades de la traba, sino ademas las de busqueda de bienes del ejecuta-
do y las correspondientes a las medidas de garantia, lo que ha dado pie a algtn au-
tor418 para afirmar que la nueva LEC se ha decantado por la postura del embargo
como actividad procesal compleja. Pero, tal vez sea mas adecuado entender que la
sistematica de la LEC no permite sustentar ninguna de las dos tesis, pues la activi-
dad indagatoria realmente se regula dentro de la Secciéon*1? dedicada a la traba de
los bienes —y ademads bajo la ribrica «De la traba de bienes»—, y no se le asigna
una seccién propia e independiente*20, cuando es evidente que se trata de activi-
dades diversas. Logicamente el hecho de que el legislador regule la investigacion
en la sede correspondiente a la traba para nada afecta a la naturaleza y fines de
ambas actividades, ni tampoco nos permitiria sostener que la traba abarca también
la investigacion. Ademas, dentro del mismo capitulo dedicado al embargo de bie-
nes se regulan otros institutos que, indudablemente, no pertenecen a la estructura

del embargo: nos referimos a las tercerias de dominio y mejor derecho.

Ya durante la vigencia de la actual LEC, algiin pronunciamiento jurispruden-
cia ha tenido ocasion de abordar la cuestién, decantandose claramente a favor de

la estructura simple del embargo. Cfr. SAP Zaragoza 9-7-2001 (JUR 2001\261519):

«Para acometer tal cuestion hemos de hacer referencia a la polémica existente en torno a la
llamada estructura del embargo. En concreto si las llamadas medidas aseguratorias del em-
bargo forman o no parte de él. Un primer sector doctrinal y algunas resoluciones judiciales
(SAT Zaragoza, 20-2 y 30-10-1987, y SAP Zaragoza, secc. 22, 15-1-1994) se han pronunciado
en el primer sentido y sostienen que tales medidas, entre las que se halla el depdsito de mue-
bles a que se refiere el art. 1509 LECiv 1881 formaban parte de la estructura del embargo, de
tal forma que son un elemento constitutivo del mismo. Sin embargo, el sector doctrinal ma-

yoritario y la generalidad de las ultimas resoluciones de los tribunales (SSTS 22-12-2000,

418 NADAL GOMEZ, La transmision.., cit., pp. 47-48, nota 61, quien, refiriéndose al embargo como
actividad compleja, afirma: «Ademas, esta posicidn, parece que ha sido corroborada por la re-
gulacion dada al embargo en la Ley 1/2000».

419 Seccion 12 del Capitulo 111, articulos 584 a 592 LEC.

420 Como si se hace con las medidas de garantia de la traba, que también en sede del embargo,
ocupan las Secciones 52 y 62 relativas, respectivamente, a la garantia de bienes muebles y de-
rechos (cfr. articulos 621 a 628 LEC) y a la de bienes inmuebles (cfr. articulo 629 LEC).

209



16-6-1998, 24-2-1995 y 26-7-1994; y SAP Pontevedra, 13-10-1999; Alicante, 16-7-1999;
Cérdoba, 27-7-1998; y Segovia, 4-4-1995) han venido sosteniendo, con criterio que compar-
timos, que el embargo se encuentra perfectamente practicado desde que se produce la decla-
racion judicial de afeccion sobre un bien suficientemente individualizado, ya sea por una re-
solucién emitida directamente por el juez, ya por la actuacién efectuada por la comisién ju-
dicial en cumplimiento de su orden de embargo, de tal modo que cabe perfectamente pres-
cindir de las medidas aseguratorias. Finalmente cabe decir que la nueva LECiv 2000 ha ter-
ciado en la polémica en favor de la segunda postura, y en su art. 587 LECiv 2000 dispone que
"El embargo se entendera hecho desde que se decrete por resolucién judicial o se resefie la
descripcidn de un bien en el acta de la diligencia de embargo, aunque no se hayan adoptado

aun medidas de garantia o publicidad de la traba"».

Aunque, como hemos dicho, la sistemdtica utilizada por la LEC no permite

decantarnos por ninguna de las dos posturas, no ocurre lo mismo con la Exposicién

de Motivos#?l, que al equiparar los términos embargo y traba, da un argumento

sélido para afirmar que el legislador opta por entender el embargo como un acto

procesal simple, integrado exclusivamente por la traba del bien. De igual modo el

tener literal del articulo 587 LEC, al regular el momento del embargo, parece abo-

nar la tesis de la estructura simple del embargo#22.

Todo ello nor permitiria concluir que cuando se investiga el patrimonio del

deudor —judicial o extrajudicialmente—, no se esta practicando aun el embar-

go#23, sino que simplemente se esta preparando. Ademas, a diferencia del embargo,

que debe recaer necesariamente sobre bienes singulares y concretos*%4, la busque-

421

422

423

424

Vid. Exposicion de Motivos, XVII: «<En materia de ejecucion dineraria, la Ley se ocupa, en pri-

mer lugar, del embargo o afeccidn de bienes y de la garantia de esa afeccion...».

Citado precepto parece decantarse por la tesis de la estructura simple del embargo, ya que
claramente dispone que el embargo existe cuando se decreta explicita o implicitamente por el

Tribunal, con lo que se excluyen de la traba las actividades indagatorias asi como las de garan-
tia: «..aunque no se hayan adoptado aiin medidas de garantia o publicidad de la traba». Vid.

CoBO PLANA, ].J., Doctrina de los Tribunales sobre la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, Dijusa,
Madrid, 2003, p. 8961.

CACHON CADENAS, El embargo, cit., p. 47.

El articulo 588 LEC sanciona con nulidad el embargo sobre bienes y derechos cuya efectiva
existencia no conste.
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da de bienes versa sobre el supuesto patrimonio del ejecutado en su conjunto*z5,

aunque a la postre no se localice bien alguno.

En realidad no estamos ante una cuestion meramente conceptual, sino de
importantes consecuencias practicas#2¢. Como ya se ha dicho*?7 la actividad inda-
gatoria no produce ninguno de los efectos*28 que el ordenamiento juridico asigna
al embargo, es decir, el mero hecho de localizar un bien perteneciente al ejecutado
no implica que quede sujeto a la potestad de realizacién del Tribunal ejecutor#2?, ni
que engendre en el ejecutante el derecho a percibir el producto de lo que se obten-
ga de la realizacion del bien para el cobro de lo que se le deba (cfr. articulo 613.1
LEC), ni despliega eficacia alguna frente a terceros*39, y ello con independencia de

la existencia de un proceso de ejecucion en curso.

En definitiva, nos inclinamos a pensar que la actividad indagatoria sobre bie-
nes del ejecutado tiene un marcado caracter instrumental del embargo, preparato-

ria del mismo, pero en todo caso ajena a su estructura.

425 CACHON CADENAS, El embargo, cit., pp. 47-48.

426 CACHON CADENAS, El embargo, cit., p. 48, sefiala dos que, si bien estaban referidas a la legislacion
derogada, entendemos perfectamente aplicables a la vigente LEC: a) la actividad indagatoria
no produce ninguno de los efectos que el ordenamiento juridico asigna al embargo; b) el con-
junto de normas que regulan el régimen juridico de la busqueda no es automaticamente apli-
cable al embargo.

427 CACHON CADENAS, El embargo, cit., p. 48.
428 Sobre los efectos del embargo vid. RIvAs TORRALBA, Aspectos registrales..., cit., pp. 37-46.

429 No es necesario insistir en que la mera localizacién de un bien perteneciente al ejecutado no
implica, necesariamente, su ulterior traba.

430 Posee especial importancia la determinacion de la biisqueda de bienes como elemento inte-
grante, o ajeno, a la estructura del embargo en el dies a quo para la interposicion de la terceria
de dominio (cfr. articulo 596 LEC) o la de mejor derecho cuando, respecto de ésta tultima, la
preferencia se refiera a un bien concreto (cfr. articulo 615 LEC). Asi, cuando decimos que la ac-
tividad indagatoria no produce ninguno de los efectos que el ordenamiento juridico asigna al
embargo estamos, implicitamente, afirmando que la mera localizacién de un bien no permite a
su verdadero propietario (o a quien se considere legitimado para solicitar el alzamiento del
embargo) plantear una terceria de dominio. Por el contrario, si sostenemos que la localizacion
de bienes del ejecutado es una actividad integrante de la estructura del embargo, nos veremos
en el trance de explicar la causa por la que esa actividad no produce uno de los efectos consus-
tanciales del embargo, que no es otro que legitimar a quien se considere en condiciones de so-
licitar el alzamiento de la traba, o la preferencia de su crédito respecto de ese concreto bien,
para dirigirse al Tribunal con esa pretension.
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§6. LOS DISTINTOS MODELOS DE INVESTIGACION PATRIMONIAL

En este punto de nuestro estudio, entiendo necesario abordar los distintos
modelos de indagacién patrimonial que, tanto desde un punto de vista tedrico co-
mo en la practica legislativa, se presentan. Cuando hablamos de modelos de inves-
tigacion patrimonial nos estamos refiriendo al esquema que el sistema indagatorio
que cada ordenamiento procesal —o cada rama de dicho ordenamiento—, emplea,
o incluso a los principios en los que cada sistema se asienta o a través de los cuales

se articula.

Como punto de partida hemos de afirmar que en la doctrina CoM0GLI0*31 ha
diferenciado entre dos modelos indagatorios, en funcién del caracter ptiblico o pri-

vado del sujeto investigador#32. Asi distingue entre:

—Un modelo indagatorio basado en instrumentos de investigacion privada,
que se decanta por emplear procedimientos preliminares de averiguacion, indu-
ciendo al deudor (o, eventualmente, también a terceros) a ofrecer una efectiva co-
laboracién con los 6rganos de la ejecucién, debiendo suministrar informacién so-
bre la existencia, localizacion y ubicacién de los bienes embargables, mediante el
empleo de sanciones de tipo compulsorio si no cumpliese su obligacion433. Este
modelo indagatorio, en el que se conmina al deudor, mediante el empleo de per-
suasivas sanciones, a mostrar su patrimonio, es seguido en Alemania, con el llama-
do Offenbarungseid (hoy redefinido como eidesstattliche Versicherung), suponiendo

un escaso coste para las estructuras publicas.

431 CoMoGLIo, L.P., «Principios constitucionales y proceso de ejecucion», en Justicia, 1994, num. 1,
p. 245.

432 SBERT PEREZ, La investigacion..., cit., p. 85, si bien comparte dicha tipologia publico/privado,
disiente en la terminologia, pues entiende que la definicién de un sistema de investigacién «no
debe establecerse en funcién del sujeto investigador, publico o privado, que puede ser cam-
biante, sino en funcién de los medios o mecanismos concretos empleados para la investigaciéon
patrimonial, que deben ser completos y amplios».

433 COMOGLIO, «Principios constitucionales... », cit., p. 245.
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—Frente a un modelo en el que prevalece la investigacién ptiblica, empleando
esencialmente informacién recabada de organismos y registros publicos, lo que
aumenta notablemente los costes, a pesar de utilizarse recursos tecnolégicos o
informaticos. Este es el sistema seguido en Suecia*34, a través de las autoridades

administrativas, o en Francia, por medio de la figura del Huissier de justice.

Pero esta clasificaciéon propuesta de los modelos indagatorios, que pone el
acento en el sujeto investigador, no da cumplida respuesta a la totalidad de las va-
riedades indagatorias que en la realidad se presentan, en la que incluso se mezclan

elementos de uno y otro modelo, como el propio COMOGLIO apunta*3>.

Por ello no me parece acertado emplear una clasificaciéon que parta de quién
es el sujeto que investiga, que puede ser el Juez o el Secretario, o incluso la propia
Administracién43¢, o una figura esencialmente privada revestida de autoridad, co-
mo lo es el Huissier; ni tampoco una catalogaciéon que atienda a quién ha de asumir
la iniciativa o el impulso investigador, eso es, si ha de ser promovida la indagaciéon
a instancia del ejecutante o ex officio por el Tribunal, sino una clasificaciéon que pi-
vote sobre quién viene obligado a suministrar la informacién patrimonial; en otras
palabras, un catalogo de los sistemas indagatorios que obedezca al sujeto suminis-

trador de la informacion en lugar del sujeto indagador.

Pues bien, teniendo en cuenta que las fuentes de las que puede obtenerse in-
formacién para el proceso de ejecucién son, sintéticamente, tres: el ejecutante, el
propio ejecutado y terceros ajenos a la ejecucion, proponemos la siguiente siste-

matizacién de los sistemas indagatorios:

434 Vid. ComocLIo, L.P., «L'individuazione dei beni da pignorare», en Riv. Dir. Proc., 1992, nim. 1,
pp. 113-116.

435 COMOGLIO, «Principios constitucionales... », cit., p. 246.

436 Desde esa perspectiva podriamos contraproner asi un modelo de investigaciéon claramente
jurisdiccional —como lo es el espafiol—, frente a uno administrativo —caso del modelo sue-
co—, en atencidn a si la iniciativa, decisién y accién corresponde al Juez o a un funcionario.
Aunque el modelo espafol, tras la reformas introducidas por la Ley 13/2009, la potestad in-
vestigadora corresponde a un funcionario publico, como lo es el Secretario Judicial, su inter-
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a) Sistemas puros o de fuente suministradora unica, que seran aquellos en los
que la informaciéon haya de proporcionarse exclusivamente*37 por el propio ejecu-

tante, por el ejecutado, o por terceros ajenos a la ejecucidn.

—Ejecutante suministrador de informacién. Si duda se trata de un sistema ob-
soleto y practicamente abandonado, en virtud del cual las tareas indagatorias han
de ser asumidas por el ejecutante, sin recibir auxilio ni apoyo alguno por parte de
los Tribunales ni de organismos administrativos. En definitiva, el sistema descansa
en la sola capacidad indagatoria del ejecutante, quien ha de realizar sus pesquisas
acudiendo a aquellos registros y archivos de acceso publico (Registro de la propie-
dad, mercantil, etc.). Este sistema indagatorio se aplicaba en nuestro ordenamiento
procesal civil hasta la reforma introducida por la Ley 34/1984, que permiti6 timi-
damente recabar informacion de terceros. Bien es cierto que pudiera cuestionarse
si en realidad estamos ante un verdadero sistema indagatorio o ante una mera
desregulacion, o simplemente una ausencia de modelo, aunque me parece mas
acertado decantarse por la primera de las afirmaciones, pues en la LEC 1881 el
ejecutante podia acudir a los embargos y designar bienes, lo que denota que en la
mente del legislador pesaba la idea de que no era otro que el ejecutante el encar-
gado de localizar bienes del deudor y ponderar las ventajas o inconvenientes de su
designacidn, pues en definitiva el Tribunal asumia un claro papel secundario pues
en la mayoria de las ocasiones se limitara a juzgar la suficiencia de los bienes tra-
bados, evitandose asi un embargo de bienes desmesurado en atencion a las res-
ponsabilidades reclamadas. Este mismo sistema se sigue en México (cfr. articulos
432 y 433 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles de 1943), y en Chile (cfr.
articulos 443 y 448 del C4digo de Procedimiento Civil de 1902)438,

vencion se desenvuelve dentro de la esfera de la potestad jurisdiccional, lo que nos permite
afirmar que la investigacidn patrimonial no se ha administrativizado.

437 Si bien entiendo que no se desnaturaliza el caracter de sistema puro o de fuente suministrado-
ra Unica, por el hecho de que eventualmente puedan emplearse otras fuentes. En definitiva, la
importante a mi juicio es que el sistema se apoye exclusiva o cuando menos esencialmente en
una unica fuente indagatoria.

438 No obstante, como ponen de relieve PEREZ RAGONE, A. — SILVA ALVAREZ, 0., «El imperativo de
transparencia patrimonial del deudor como requisito funcional para una ejecucion civil efi-
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—Ejecutado suministrador de informacién. Serian aquellos sistemas indagato-
rios en los que la fuente primordial o esencial de informacién patrimonial es la
persona del propio ejecutado, para lo que légicamente habra de disponer de las
correspondientes herramientas idéneas para vencer eventuales resistencias. Claro
ejemplo de este sistema indagatorio lo encontramos en el proceso civil aleman#39,

a través del eidesstattliche Versicherung.

—Terceros ajenos a la ejecucién. Sistema de inspiracién francesa, antigua-
mente a través del Procureur de la République, y actualmente a través del Huissier,
quien asume las tareas de investigacion patrimonial, recabando los datos de terce-
ros, normalmente organismos y registros de caracter administrativo. Es igualmen-
te el sistema empleado —como arriba se ha apuntado— en Suecia, pais en el que
se ha acometido una radical delegacién de funciones ejecutivas a la autoridad ad-
ministrativa*40. Es igualmente el sistema seguido en el ordenamiento procesal pe-
nal espafiol, dentro del cual el articulo 989.2 LECrim permite a los Secretarios «en-
comendar a la Agencia Estatal de Administraciéon Tributaria o, en su caso, a los or-
ganismos tributarios de las haciendas forales las actuaciones de investigacion pa-
trimonial necesarias para poner de manifiesto las rentas y el patrimonio presente
y los que vaya adquiriendo el condenado», e igualmente la disposicién adicional
décima de la LGT en la que la Administraciéon Tributaria asume la ejecucion de la
responsabilidad civil, por lo que realizara por si misma las pertinentes tareas inda-
gatorias, bien tomando la informacion de sus propios archivos y bases de datos,

bien reclamando la colaboracién de otras administraciones publicas.

ciente», en lus et Praxis, num. 2, 2009, pp. 111-112, si existen normas procesales que permiten
la investigacién en el ordenamiento chileno, sin bien limitado a concretas tutelas crediticias,
como las prestaciones de alimentos (cfr. articulo 5 de la Ley 14.908 reformada por la Ley
20.152; o la Ley 20.087 en materia procesal laboral).

439 Sin embargo, como trataremos con ocasion de nuestro estudio sobre el Derecho comparado, el
primero de enero de 2013 entrard en vigor una reforma legal que posibilitara recabar de ter-
ceros informacién patrimonial del deudor.

440 COMOGLIO, «Principios constitucionales... », cit., p. 245; y del mismo autor: «L’individuazione
dei...», cit., pp. 113-116.
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b) Sistemas mixtos o de fuente suministradora plural, que seran aquellos en
los que la informaciéon haya de proporcionarse tanto por el ejecutado como por
terceros ajenos a la ejecucion, o inclusive por el propio ejecutante. Estos sistemas
sincréticos, a mi juicio mas eficaces, permiten contar con distintas y complementa-
rias fuentes de informacion, implicando tanto al ejecutante, como principal intere-
sado en el éxito de la ejecucidn, como al ejecutado, en tanto en cuanto es el respon-
sable de la existencia del proceso en cuestién, e igualmente a terceros, represen-
tantes ultimos de una sociedad que ha de cooperar con la Administracién de Justi-
cia. Este sistema es seguido por el ordenamiento procesal laboral espafiol (cfr. arti-
culos 241, 247 y 250 LR]S*41), asi como por algunos ordenamientos iberoamerica-
nos, como el argentino (cfr. articulos 228 y 534 del Cédigo Procesal Civil y Comer-
cial de la Nacién*42), el hondurefio (cfr. articulos 805 a 807 del Cédigo Procesal
Civil#43), o igualmente el brasilefio (cfr. articulos 599 al 601 del Cédigo de Processo

Civil***), o incluso europeos, como el italiano (cfr. articulo 492 del Codice di Proce-

441 Preceptos idénticos a los anteriores articulos 239.2, 247 y 248 LPL 1995.

442 Articulo 228: «En todos los casos en que habiendo lugar a embargo éste no pudiere hacerse
efectivo por no conocerse bienes del deudor, o por no cubrir éstos el importe del crédito re-
clamado, podra solicitarse contra aquél la inhibicién general de vender o gravar sus bienes, la
que se debera dejar sin efecto siempre que presentase a embargo bienes suficientes o diere
caucion bastante. El que solicitare la inhibicion debera expresar el nombre, apellido y domici-
lio del deudor, asi como todo otro dato que pueda individualizar al inhibido, sin perjuicio de
los demas requisitos que impongan las leyes. La inhibicion sélo surtira efecto desde la fecha de
su anotacion salvo para los casos en que el dominio se hubiere transmitido con anterioridad,
de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion general. No concedera preferencia sobre las ano-
tadas con posterioridad».

Articulo 534: «Si no se conocieren bienes del deudor o si los embargados resultaren presunti-
vamente insuficientes para cubrir el crédito del ejecutante, podra solicitarse contra el ejecuta-
do inhibicién general de vender o gravar sus bienes. La medida quedar3 sin efecto si el deudor
presentare bienes a embargo o diere caucion bastante».

443 E] articulo 805 recoge el requerimiento de bienes, previendo el empleo de multas coercitivas y
la posibilidad de incurrir en sancién por desobediencia; mientras que los articulos 806 y 807
consagran el deber de colaboracién de terceros, todo ello en una regulacién que parece direc-
tamente inspirada en la LEC espafiola.

444 Articulo 599: «O juiz pode, em qualquer momento do processo: I. ordenar o comparecimento
das partes; II. advertir ao devedor que o seu procedimento constitui ato atentatério a dignida-
de da justica».

Articulo 600: «Considera-se atentatério a dignidade da justica o ato do devedor que: I. frauda a
execucdo; II. se opde maliciosamente a execugdo, empregando ardis e meios artificiosos; III.
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dura Civile**5), el espanol (cfr. articulos 589 a 591 LEC), el portugués (cfr. articulos
832 a 834 del Cddigo de Processo Civil), o el sueco (cfr. Secciones 14 a 16 del Capi-
tulo 4 del Uts6kningsbalken)*46,

445

resiste injustificadamente as ordens judiciais; IV. ndo indica ao juiz onde se encontram os bens
sujeitos a execugio».

Articulo 601: «Nos casos previstos no artigo anterior, o devedor incidira em multa fixada pelo
juiz, em montante ndo superior a 20% (vinte por cento) do valor atualizado do débito em exe-
cucdo, sem prejuizo de outras san¢des de natureza processual ou material, multa essa que re-
vertera em proveito do credor, exigivel na prépria execugdo. Paragrafo unico. O juiz relevara a
pena, se o devedor se comprometer a ndo mais praticar qualquer dos atos definidos no artigo
antecedente e der fiador idoneo, que responda ao credor pela divida principal, juros, despesas
e honorarios advocaticios».

Su actual redaccion es fruto de las reformas introducidas por la Legge nim. 80, de 14 de mayo
de 2005 (Gazzetta Ufficiale nim. 111, de 14 de mayo de 2005), que a su vez convalidé el Decre-
to-legge nim. 35, de 14 de marzo 2005 (Gazzetta Ufficiale nim. 62, de 16 de marzo de 2005),y
la posterior Legge num. 263, de 28 de diciembre de 2005, (Gazzetta Ufficiale nim. 301, de 28
de diciembre de 2005 - Suppl. Ordinario nim. 209): «Salve le forme particolari previste nei ca-
pi seguenti, il pignoramento consiste in una ingiunzione che I'ufficiale giudiziario fa al debitore
di astenersi da qualunque atto diretto a sottrarre alla garanzia del credito esattamente indica-
to i beni che si assoggettano alla espropriazione e i frutti di essi. Il pignoramento deve altresi'
contenere l'invito rivolto al debitore ad effettuare presso la cancelleria del giudice dell'esecu-
zione la dichiarazione di residenza o l'elezione di domicilio in uno dei comuni del circondario
in cui ha sede il giudice competente per l'esecuzione con l'avvertimento che, in mancanza ov-
vero in caso di irreperibilita’ presso la residenza dichiarata o il domicilio eletto, le successive
notifiche o comunicazioni a lui dirette saranno effettuate presso la cancelleria dello stesso
giudice. Il pignoramento deve anche contenere l'avvertimento che il debitore, ai sensi dell'ar-
ticolo 495, puo' chiedere di sostituire alle cose o ai crediti pignorati una somma di denaro pari
all'importo dovuto al creditore pignorante e ai creditori intervenuti, comprensivo del capitale,
degli interessi e delle spese, oltre che delle spese di esecuzione, sempre che, a pena di inam-
missibilita’, sia da lui depositata in cancelleria, prima che sia disposta la vendita o 1'assegna-
zione a norma degli articoli 530, 552 e 569, la relativa istanza unitamente ad una somma non
inferiore ad un quinto dell'importo del credito per cui e' stato eseguito il pignoramento e dei
crediti dei creditori intervenuti indicati nei rispettivi atti di intervento, dedotti i versamenti ef-
fettuati di cui deve essere data prova documentale. Quando per la soddisfazione del creditore
procedente i beni assoggettati a pignoramento appaiono insufficienti ovvero per essi appare
manifesta la lunga durata della liquidazione 1'ufficiale giudiziario invita il debitore ad indicare
ulteriori beni utilmente pignorabili, i luoghi in cui si trovano ovvero le generalita' dei terzi de-
bitori, avvertendolo della sanzione prevista per 'omessa o falsa dichiarazione. Della dichiara-
zione del debitore e' redatto processo verbale che lo stesso sottoscrive. Se sono indicate cose
mobili queste, dal momento della dichiarazione, sono considerate pignorate anche agli effetti
dell'articolo 388, terzo comma, del codice penale e 1'ufficiale giudiziario provvede ad accedere
al luogo in cui si trovano per gli adempimenti di cui all'articolo 520 oppure, quando tale luogo
e' compreso in altro circondario, trasmette copia del verbale all'ufficiale giudiziario territo-
rialmente competente. Se sono indicati crediti o cose mobili che sono in possesso di terzi il
pignoramento si considera perfezionato nei confronti del debitore esecutato dal momento de-
lla dichiarazione e questi e' costituito custode della somma o della cosa anche agli effetti dell-
‘articolo 388, quarto comma, del codice penale quando il terzo, prima che gli sia notificato I'at-
to di cui all'articolo 543, effettua il pagamento restituisce il bene. Se sono indicati beni immo-
bili il creditore procede ai sensi degli articoli 555 e seguenti. Qualora, a seguito di intervento di
altri creditori, il compendio pignorato sia divenuto insufficiente, il creditore procedente puo'
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En lo que al ordenamiento procesal civil espafiol se refiere, resulta claro que

tiene pleno encaje dentro de este sistema mixto, pues:

—Al ejecutado, se le impone la manifestacion de sus bienes, lo que habra de

acordarse por el Secretario ex officio sin necesidad de solicitud de parte (cfr. articu-

lo 589 LEC), lo que no obsta para que el ejecutante pueda instar la medida.

—Los terceros vienen obligados (cfr. articulo 591 LEC) a prestar su colabora-

cion en las actuaciones de ejecucion, siendo indiferente que se trate de personas o

entidades publicas o privadas, si bien esta colaboracién solo se acordara cuando

medie solicitud de parte.

446

richiedere all'ufficiale giudiziario di procedere ai sensi dei precedenti commi ai fini dell'eserci-
zio delle facolta' di cui all'articolo 499, quarto comma. In ogni caso 'ufficiale giudiziario, ai fini
della ricerca delle cose e dei crediti da sottoporre ad esecuzione, quando non individua beni
utilmente pignorabili oppure le cose e i crediti pignorati o indicati dal debitore appaiono insuf-
ficienti a soddisfare il creditore procedente e i creditori intervenuti, su richiesta del creditore
procedente, rivolge richiesta ai soggetti gestori dell'anagrafe tributaria e di altre banche dati
pubbliche. La richiesta, eventualmente riguardante piu' soggetti nei cui confronti procedere a
pignoramento, deve indicare distintamente le complete generalita' di ciascuno, nonche' quelle
dei creditori istanti. L'ufficiale giudiziario ha altresi' facolta' di richiedere l'assistenza della
forza pubblica, ove da lui ritenuto necessario. Se il debitore e' un imprenditore commerciale
l'ufficiale giudiziario, negli stessi casi di cui al settimo comma e previa istanza del creditore
procedente, con spese a carico di questi, invita il debitore a indicare il luogo ove sono tenute le
scritture contabili e nomina un commercialista o un avvocato ovvero un notaio iscritto nell'e-
lenco di cui all'articolo 179-ter delle disposizioni per l'attuazione del presente codice per il lo-
ro esame al fine dell'individuazione di cose e crediti pignorabili. Il professionista nominato
puo' richiedere informazioni agli uffici finanziari sul luogo di tenuta nonche' sulle modalita’ di
conservazione, anche informatiche o telematiche, delle scritture contabili indicati nelle dichia-
razioni fiscali del debitore e vi accede ovunque si trovi, richiedendo quando occorre 1'assisten-
za dell'ufficiale giudiziario territorialmente competente. Il professionista trasmette apposita
relazione con i risultati della verifica al creditore istante e all'ufficiale giudiziario che lo ha
nominato, che provvede alla liquidazione delle spese e del compenso. Se dalla relazione risul-
tano cose o crediti non oggetto della dichiarazione del debitore, le spese dell'accesso alle scrit-
ture contabili e della relazione sono liquidate con provvedimento che costituisce titolo esecu-
tivo contro il debitore. Quando la legge richiede che l'ufficiale giudiziario nel compiere il pig-
noramento sia munito del titolo esecutivo, il pretore o il presidente del tribunale competente
per l'esecuzione puo' concedere al creditore I'autorizzazione prevista nell'articolo 488, secon-
do commany.

Codigo Sueco de Ejecucién, aprobado por la Ley 1981:774.
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—Finalmente, la LEC ha reservado atin un importante papel al ejecutante de-
ntro de las tareas indagatorias##7, pues: (i) viene obligado a sefialar los bienes del
ejecutado de los que tenga conocimiento (cfr. articulo 589.1 LEC); (ii) la investiga-
cién judicial del patrimonio del ejecutado solo se hara a instancia del ejecutante
«que no pudiere designar bienes del ejecutado», lo que significa lisa y llanamente
que si pudiese designar bienes, no procedera labor investigadora alguna; y (iii) el
ejecutante no sera auxiliado a obtener informacién patrimonial de aquellos orga-

nismos o registros donde pueda obtenerla por si mismo, o a través de tercero.

447 Como la propia jurisprudencia ha tenido ocasiéon de poner de relieve. Cfr. AAP Madrid 25-4-
2001 (JUR 2001\211050): «El articulo 590 de la Ley de Enjuiciamiento civil de 2000, mantiene
la obligacion del ejecutante en cuanto a la busqueda y localizacién de bienes del ejecutado».
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Capitulo II. —La evolucion legislativa de la investigacion patrimonial en el
orden civil

Desde su tardio nacimiento por medio de la modificacién del articulo 1453
LEC 1881, obra de la Ley 34/1984, de 6 de agosto, de reforma urgente de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, hasta la vigente regulaciéon contenida en los articulos 589 a
591 de la LEC, la investigacion patrimonial en el proceso civil ha sufrido innume-
rables vaivenes legislativos, con notables avances y también lamentables retroce-
sos, como en las paginas que siguen habra ocasién de poner de relieve. Descartan-
do otros antecedentes legislativos, en los que tampoco existe regulacion alguna de
la indagacion patrimonial, arrancaremos nuestro analisis con la LEC 1855, para
terminarlo con las reformas introducidas en la LEC por obra de la Ley 13/2009, asi

como en los diversos convenios suscritos por el CGP]..

Tal vez me atreveria a afirmar que toda esta evolucién normativa tiene, como
denominador comun, el haberse realizado siempre o casi siempre a remolque de
las necesidades impuestas por la realidad de la situacién econémica y crediticia,
pues nunca ha de perderse la referencia de que el proceso de ejecucion es, entre
otras muchas otras cosas, la verdadera pieza de cierre de un sistema crediticio*48.
En efecto, el legislador ha tardado en percatarse de la importancia de contar con
una regulaciéon que permita la investigacion patrimonial, instaurando mecanismos
adecuados que no provoquen dejar vacios de contenido los propios pronuncia-

mientos jurisdiccionales o los titulos extraprocesales.
§1. LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL DE 1855

Ni en la regulacién de la ejecucion de sentencias (cfr. Titulo XVIII: articulos

891 a 929), ni en la de los embargos preventivos (cfr. Titulo XIX: articulos 930 a

448 Muchisimas instituciones son tributarias del crédito: como el propio proceso monitorio, el
nacimiento de los titulos ejecutivos extraprocesales, la simplificacién procedimental, o inclusi-
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940), ni tampoco dentro de la normativa de las ejecuciones (cfr. Titulo XX: articulos
941 a 1009)*49, se contenia previsidn alguna que permitiese al ejecutante solicitar,
ni al Tribunal acordar, ninguna clase de indagacién patrimonial sobre bienes pro-

piedad del ejecutado.

La ausencia regulacion alguna respecto de la indagacién patrimonial, se veria
tal vez justificada porque en el contexto eminentemente rural*>, agricola y de in-
cipiente industrializacion>! en el que fue redactada la LEC 1855, ni siquiera se
plante6 la necesidad de plasmar legislativamente una medida de tal caracter. La
indagacion patrimonial era, en definitiva, un problema del acreedor, toda vez que €l
era el primer interesado en localizar bienes sobre los que interesar la traba. Cier-
tamente, es necesario poner de relieve que en citado marco histérico apenas exis-
tian registros*>2 o archivos de los que recabar informacidn, pero igualmente el con-
texto historico liberal —proclive al principio dispositivo y de aportacién de par-
te— en el que fue redactada, pesé indudablemente en que no se contemplase me-

dida indagatoria alguna#s3.

ve el propio registro de la propiedad, nacen al servicio del crédito como verdadero motor de la
economia.

449 Vid. ampliamente al respecto, MANRESA Y NAVARRO, ].M. — REUS Y GARCIA, ]., Ley de Enjuiciamiento
Civil, comentada y explicada, t. IV, Revista de Legislacion y Jurisprudencia, Madrid, 1861, pp.
167-366.

450 Merece la pena resaltar que estamos en una Espafia de caminos, posadas y mesones, con un
ferrocarril del que apenas acaban de terminarse algunas lineas (concretamente en 1848 se
abre la primera linea en la metrépoli), y que comienza a vislumbrar el fin de su dilatado impe-
rio colonial

451 Aunque el principal —y casi tinico— centro industrial espafiol, mayoritariamente textil, se
circunscribia a Catalufia. Sumamente revelador del contexto econémico y social en el que se
desenvuelve la LEC 1855, es el dato de que, con una poblacién de poco mas de quince millones
de habitantes, en el afio 1860 apenas tres millones de personas sabian leer y escribir. Cfr. DE
GABRIEL FERNANDEZ, N.A., «Alfabetizacion, semialfabetizacién, y analfabetismo en Espaifia
(1860-1991)», en Revista Complutense de Educacion, vol. 8, num. 1, 1997, Servicio de Publica-
ciones de la Universidad Complutense, Madrid, pp. 199-232. Puede accederse al texto integro
del articulo doctrinal en http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=150211 (fecha
consulta 19-7-2012).

452 Ni siquiera existian ain Registros de la propiedad, sino las Contadurias de hipotecas, creadas
mediante Real Pragmatica del Rey Carlos Il], de fecha 31 de enero de 1768, que fueron el ante-
cedente directo de los actuales Registros.

453 Sin embargo, dados los términos del articulo 948 LEC 1855, el ejecutante podia efectuar el
embargo temporalmente a su conveniencia, pues el mandamiento por el que el Juez ordenaba
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§2. LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL DE 1881

A pesar de la importancia de la investigacidon del patrimonio del ejecutado, la
LEC 1881 —al igual que su antecesora— no contenia originariamente ninguna
prevision al respecto. Las causas que lo explican radican, especialmente, en los
principios que configuraron nuestro proceso, pues como resalta OCHOA MONZ0%54, la
LEC 1881 se encontraba «anclada en principios de tinte liberal». En esa misma li-
nea indica MONTERO AROCA*>3; «Nuestro proceso civil, configurado sobre los princi-
pios liberales-individualistas del pasado siglo y sobre el procedimiento del derecho
comun, deja indefenso al ejecutante». Es mas —senala citado autor—, a la deter-
minacién de los bienes del deudor sobre los que debe recaer el embargo se dedica
en la LEC 1881 un unico precepto, el articulo 1454, en el que ni siquiera se dice
quién ha de hacer la designacion de los bienes si el ejecutante no concurre a la dili-

gencia de embargo*>°.

Por el contrario, el deudor no tiene obligacién alguna, pues ni un solo precep-
to de la LEC 1881 se las impone; simplemente cumplia con permanecer pasivo, con
dejar hacer sin realizar por su parte actividad positiva alguna*s?. Finalmente —
afiade MONTERO AROCA*>8—, el Juez tampoco debia adoptar una actitud positiva; «la

ideologia liberal de la LEC 1881 hace que el Juez, 6rgano del Estado, participe de la

el embargo se entregaba, no al Alguacil, sino directamente al ejecutante, que hacia uso del do-
cumento cuando lo tenia por conveniente (aprovechando la recogida de los frutos o de las co-
sechas, o la estabulacién de los animales, etc.). Asi, el ejecutante hacia uso del mandamiento
cuando convenia a sus intereses, requiriendo con él al Alguacil para que lo ejecutase en la oca-
sién y circunstancias que aquel creia oportunas, y eligiendo igualmente el Escribano del Juz-
gado que habia de autorizar las diligencias, lo que se prestaba al abuso (cfr. MANRESA Y
NAVARRO — REUS Y GARCIA, Ley de Enjuiciamiento..., cit., pp. 280-283, e igualmente MANRESA Y
NAVARRO, ].M., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, t. V, Imprenta de la Revista de la Le-
gislacion, Madrid, 1910, pp. 470-471).

454 OCHOA MONZz0, V., La localizacién de bienes en el embargo, ].M. Bosch, Barcelona, 1996, p. 173.
En el mismo sentido CASERO LINARES, L., El embargo en la Ley de Enjuiciamiento Civil, Bosch,
Barcelona, 2011, pp. 76-77.

455 MONTERO AROCA, ], «Perfeccionamiento del sistema de ejecucidn singular. La indefension del
ejecutante», en Estudios de Derecho Procesal, Bosch, Barcelona, 1981, pp. 275-277.

456 Ibidem, p. 276.
457 Ibidem.

458 Tbidem.
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concepcion de este como Estado-gendarme, y, por lo tanto, se limita a controlar el
proceso de ejecucion dirigiéndolo formalmente, pero sin que en ninglin precepto
se le ordene poner la Administracién de justicia al servicio de la ejecucion». El la-
mentable resultado no era otro que colocar al ejecutante abandonado a sus propios
medios, pues toda la investigacion para descubrir los bienes del deudor, en multi-
ples ocasiones complicada y costosa, debia realizarla personalmente o a su costa,
lo que obviamente colocaba en mejor posicién a quien de mayores medios econé-
micos disponia, pues podia permitirse costear una indagacién patrimonial a la que
las clases sociales menos favorecidas no podian aspirar, todo ello con el telén de

fondo de un Estado al que solo el proceso de declaracién parecia interesar+>°.

Esa postura, eminentemente pasiva, puede encontrar su explicacién en el pa-
ralelismo existente460, como resalta CARNELUTTI*®1, entre el proceso de ejecucion y
el de declaracion. Asi, mientras que en el proceso de declaracién no es otro que el
demandante quien ha de aportar al Juez las pruebas de su derecho, de forma para-
lela en el proceso de ejecucién es el ejecutante quien ha de suministrar informa-
cion sobre los bienes al Juez. Dicho de otro modo, los bienes son a la ejecucidon lo
que las pruebas a la declaracidn, esto es, respectivamente cargas del ejecutante y

demandante.

No obstante, en las primeras décadas de vigencia de la LEC de 1881 no era
demasiado complejo determinar el perimetro patrimonial de una persona (peque-
nos propietarios, jornaleros, funcionarios, etc.), pues las reclamaciones judiciales
tenian, sobre todo, su origen en relaciones contractuales personalizadas (arrenda-
mientos, ventas de bienes, prestacion de servicios, etc.), que permitian al acreedor

conocer bienes del deudor. Por otro lado, en el propio texto de la Ley, late la idea

459 Ibidem, p. 277.
460 Citado por SBERT PEREZ, La investigacién..., cit., p. 73.

461 CARNELUTTI, F., Sistema de derecho procesal civil, t. 11, (traducciéon de Niceto Alcald-Zamora y
Castillo y Santiago Sentis Melendo), Uteha, Buenos Aires, 1944, p. 580.
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de que, de poseer bienes el deudor, éstos seran raices o estaran dentro de su domi-

cilio*62,

A raiz de la segunda guerra mundial y con una clase media emergente que se
va anclando progresivamente en la sociedad de consumo, surge la contratacién en
masa y el trafico despersonalizado de bienes y servicios. Junto a ello, la movilidad
geografica y laboral, los innumerables tipos de productos y servicios bancarios que
se pueden contratar, la diversidad de operaciones financieras que es posible efec-
tuar con un mero terminal informatico y la dispersién geografica de las propieda-

des, dificultan sobremanera la investigacion patrimonial43.

En citado marco normativo contenido en la LEC 1881, ni se exigia al ejecuta-
do que prestase colaboracion alguna a fin de manifestar bienes de su propiedad
sobre los que practicar la traba, ni el Tribunal ejecutor prestaba auxilio alguno al
ejecutante en su busqueda. Asi se entiende que la anterior LEC fuese catalogada
por la doctrina como el paraiso del deudor*®4, acusandola igualmente de coadyuvar
al fenébmeno de la morosidad y el impago#65. El ejecutante, en definitiva, quedaba

materialmente abandonado a su suerte#¢%, buscando bienes por su cuenta y con los

462 MANRESA Y NAVARRO, ].M., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, t. VI, Instituto Editorial
Reus, Madrid, 1957, p. 435, ante el supuesto de que se encuentre cerrada la casa del deudor, o
este resista con violencia el embargo, sugeria —en sus comentarios al articulo 1444 LEC
1881— extender la oportuna diligencia dando cuenta al Juez para que resolviese lo que esti-
mase procedente, «dejando mientras tanto guarda a la puerta de la casa, o adoptando las me-
didas necesarias para evitar la sustracciéon de bienes».

463 Explica SBERT PEREZ, La investigacion..., cit,, p. 75, que otro factor que ayuda a entender el si-
lencio legislativo de la LEC 1881 no es otro que la estructura econémica y la propia composi-
cién de los patrimonios en el siglo xiX, muy distinta de la de los siglos xx y xXi, lo que hacia, en
la época en la que se redact6 la anterior legislacion procesal, tal vez innecesaria toda prevision
normativa sobre la investigaciéon patrimonial. Ciertamente, prosigue meritado autor, esa com-
posicién sobre la estructura patrimonial se encuentra totalmente superada, pues en el mo-
mento actual, en contraste con el siglo xiX, los bienes de mayor atractivo para la ejecucién no
se encuentran en poder del propio deudor, sino de terceros.

464 DE LA OLIVA SANTOS, Verificacidn de..., cit., p. 24.

465 ACHON BRUNEN, «La localizacion... », cit,, p. 1; y DE LA OLIVA SANTOS, A., «El Proyecto...», cit., p.
1642.

466 CORDON MORENO, F., «Comentario al articulo 589, cit., pp. 317-318, indica: «Por eso, en la prac-
tica, la localizacion de los bienes era una labor que realizaba de manera exclusiva el acreedor
ejecutante (si él no lo hacia, nadie lo iba a hacer por él, con el riesgo de que la ejecucién devi-
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exiguos medios legales (y en algunos casos econdmicos) que tenia a su disposicion,
mientras el ejecutado permanecia impasible en su silencio protector, sin que nadie
le pudiese exigir colaboracién alguna*¢?, a pesar de ser él quien mejor que nadie
conocia el contenido de su propio patrimonio#¢8. El Tribunal, por su parte, con-
templaba pasivamente la situacion, pues ni exigia nada al ejecutado, ni prestaba
auxilio alguno al ejecutante, ya que el ordenamiento juridico no le facultaba para
ninguna de las dos cosas. Asi, en mas ocasiones de las deseables, las ejecuciones
dinerarias quedaban frustradas ante insolvencias fingidas. Ni las entidades banca-
rias o crediticias, ni la Administracion tributaria, ni la Seguridad Social, ni la Ofici-
na de Gestion Catastral, ni la mayoria de organismos y registros administrativos
facilitaban informacion al ejecutante, quien inicamente podia realizar sus pesqui-
sas en los registros de la propiedad y en algtin que otro organismo administrativo

(como las Jefaturas Provinciales de Trafico)469.

De esta manera surgieron, a la sombra de una legislaciéon excesivamente
permisiva con el ejecutado?’?, multitud de empresas privadas destinadas a la con-
feccion de los denominados informes comerciales, no siempre respetuosos con los
derechos fundamentales*’1, o bien al ejecutante no le quedaba mas remedio que

realizar por su cuenta y riesgo*’2 gestiones extraprocesales, la mayoria de las ve-

niera ineficaz), aunque, evidentemente, la designacion de los bienes a embargar (una vez loca-
lizados) podia hacerla el ejecutado (art. 1445.11) y la Comisién Judicial (art. 1442.1)».

467 ALMENAR BERENGUER, M., La ejecucion dineraria: disposiciones generales. El requerimiento de
pago. El embargo de bienes: requisitos y efectos. El aseguramiento del embargo, Estudios de De-
recho Judicial 31-2000, CGPJ, Madrid, 2000, p. 229.

468 SABATER MARTIN, A. «Comentario al articulo 589», en FERNANDEZ-BALLESTEROS, M.A. — RIFA
SOLER, ].M. — VALLS GOMBAU, ].F. (coord.), Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, t.
I1I, lurgium-Atelier, Madrid, 2001, p. 2846.

469 Vid. MUNOZ SABATE, LL., «La ineficacia de las reclamaciones judiciales de cantidad en Espafia
(Notas para un estudio de la conducta forense)», en RJC, 1972, nim. 1, pp. 65-112, donde se
aborda un pormenorizado estudio de la situacién de las reclamaciones crediticias en Espaiia.

470 RoJAS RIVERO, G.P., El Proceso de Ejecucion Laboral, Lex Nova, Valladolid, 2001, p. 139.

471 Para reforzar la legalidad de esos informes, es frecuente que —como nota a pié de pagina— se
inserte la siguiente frase alusiva a un pronunciamiento jurisprudencial del siglo xix: «El Infor-
me Comercial no constituye delito de injuria. STS 11-10-1898».

472 RiBA TREPAT, «La preparacion...», cit.,, p. 206, nos indica que el clamoroso silencio legal de la
LEC 1881 acerca de las facultades del Tribunal en todo lo que se refiere a la investigacion del
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ces de dudosa legalidad, como Unico medio de obtener los datos necesarios para
poder embargar bienes al ejecutado. Ese marco legislativo, injustificadamente tole-
rante con la falta de colaboracion del deudor en la ejecucion?’3, impedia en nume-
rosas ocasiones la obtencién de informacién fidedigna sobre su patrimonio, por lo
que el ejecutante recurria a designar bienes sobre los que practicar traba guiando-
se simplemente de indicios y signos externos, dando verdaderos palos de ciego con
el fin de obtener algin resultado favorable. Légicamente, la poca fiabilidad de la
informacioén patrimonial de la que se disponia provocaba, como no podia ser de
otro modo, que en muchas ocasiones fueran trabados bienes no pertenecientes al
ejecutado, lo que originaba la interposicion de las correspondientes tercerias de
dominio que multiplicaban, no sélo la insatisfaccién del ejecutante, sino ademas los

ya de por si cuantiosos gastos que el proceso le estaba generando.

Por su parte, las entidades bancarias y crediticias exigian a sus clientes, tanto
en operaciones de crédito como de débito, la presentaciéon de declaraciones jura-
das de bienes, no sélo para valorar su solvencia y el potencial riesgo que la entidad
asumia en la concesion de la operacion bancaria*’4, sino igualmente adelantandose
a una hipotética y futura situacion de morosidad y ulterior litigiosidad, sabedores
de la necesidad de conocer bienes sobre los que poder trabar embargo para conse-

guir recuperar las sumas previamente desembolsadas*7>.

El derecho a la ejecucién, en cuanto supone el derecho a que la resolucién
que pone fin al proceso sea realmente efectiva, quedaba verdaderamente com-
prometido con ese panorama legislativo. En efecto, la LEC 1881 nace en un contex-
to histérico fundamentalmente agricola y de incipiente industrializacién, en el que

era simple establecer el perimetro de patrimonial de una persona; pero esa legisla-

patrimonio del ejecutado, provocaba un patoldgico desplazamiento de la actividad indagatoria
hacia el ejecutante.

473 VEGAS TORRES, ., «Comentario al articulo 589», en DE LA OLIVA SANTOS, A. — DIEZ-PICAZO GIMENEZ,
I. — VEGAS TORRES, ]. — BANACLOCHE PALAO, ]., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Civi-
tas, Madrid, 2001, p. 1014.

474 VAZQUEZ IRUZUBIETA, C., Operaciones bancarias, EDERSA, Madrid, 1985, pp. 313 y ss.

475 Sobre el estudio del riesgo bancario vid. Circular 4/1991, de 14 de junio, del Banco de Espaiia.
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cion se revela obsoleta ante una situacion social, cultural y econémica diametral-

mente distinta a la que vio nacer citado cuerpo legal476.

La doctrina, por su parte, habia reiterado manifiestamente lo injusta e insufi-
ciente de la normativa legal*’’, insistiendo en que la investigacion del patrimonio
del ejecutado era uno de los mas graves problemas de cuantos afectan al proceso
de ejecucion dineraria?’8, en contraste con otras legislaciones de nuestro entorno
cultural*’?. En concreto, se afirmaba*80 que nuestro ordenamiento adolecia de gra-
ves defectos en esta materia: no existia un precepto que impusiera al ejecutado*8!
la obligacion de manifestar bienes de su propiedad sobre los que practicar la tra-
ba*8Z; al contrario, su pasividad carecia de consecuencias juridicas desfavorables; e
igualmente se sostenia que faltaba en nuestra regulaciéon legal una norma que es-
tableciera expresamente la obligacion del 6rgano jurisdiccional de investigar el

patrimonio del ejecutado#83. Se trataba de mecanismos no so6lo reclamados insis-

476 RIBA TREPAT, «La preparacion...», cit., p. 207.

477 CARRERAS LLANSANA, El embargo..., cit,, pp. 204 y ss.; MONTERO AROCA, ]., «Perfeccionamiento
del...», cit., pp. 277 y ss.; y SERRA DOMINGUEZ, M., «Observaciones criticas sobre el Proyecto de
reforma urgente de la Ley de Enjuiciamiento Civil», en Justicia, 1983, pp. 812 y ss.

478 CACHON CADENAS, «Comentario al articulo 589», en LORCA NAVARRETE, A.M. (dir.) y GUILARTE
GUTIERREZ, V. (coord.), Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, t. 111, 2.2 ed., Lex Nova, Va-
lladolid, 2000, pp. 2901 y ss.

479 Diaz BARCO — VELAZQUEZ MARTIN, El Juicio..., cit., pp. 81-82, analizan la buisqueda de bienes en el
Derecho aleman y en el francés.

480 RAMOS MENDEZ, Derecho Procesal..., cit., p. 1056.

481 Se reclamaba la introduccidn en nuestro ordenamiento del denominado juramento de manifes-
tacion, en virtud del cual el Tribunal exigia al ejecutado que manifestase bienes de su propie-
dad sobre los que practicar la traba.

482 Es elocuente el propio texto de la Exposicion de Motivos de la actual LEC al respecto. «Esta
prevision (se refiere a exigir al ejecutado la manifestacion de sus bienes) remedia uno de los
principales defectos de la Ley de 1881, que se mostraba en exceso complaciente con el deudor,
arrojando sobre el ejecutante y sobre el juez la carga de averiguar los bienes del patrimonio
del ejecutado, sin imponer a éste ningin deber de colaboracién».

483 COLEGIO DE ABOGADOS DE BARCELONA, «Informe sobre Modificaciones Urgentes a introducir en la
Ley de Enjuiciamiento Civil», Justicia, 1983, pp. 991 y ss. Ambas medidas, tanto el requeri-
miento al deudor para que manifieste sus bienes como la investigacion judicial del patrimonio
del ejecutado, figuraban incluidas en el texto del Informe, que proponia dar, en los siguientes
términos, una nueva redaccion al articulo 1452 LEC 1881:
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tentemente por la doctrina, sino que ademas se enfatizaba que contaban —
l6gicamente tras la promulgacion de nuestra Carta Magna— con explicita cobertu-
ra constitucional84. A pesar de todo, la designacién de bienes del ejecutado conti-
nuaba siendo una carga del ejecutante: a él le correspondia no sélo localizarlos,
sino ademas averiguar si existia algun incentivo en su realizacion forzosa. Era €l
ademads quien corria el riesgo de equivocarse al identificar la titularidad del bien.
Todo ello era injusto y excesivo, pues nada se exigia a quien habia provocado la

sustanciacién del proceso, esto es, el ejecutado8>.
§3. LA CONSTITUCION DE 1978

Todo ese panorama legislativo no se ve modificado con la promulgacién de la
Constitucién en 1978. Si bien en principio su articulo 24 recoge el derecho a la tu-
tela judicial efectiva como un derecho fundamental, lo cierto es que el precepto

silencia toda alusién a la ejecucion de las sentencias y demas titulos ejecutivos.

«Si los bienes embargados al deudor no fueren suficientes para cubrir el importe de la ejecu-
cion, el Juez, a instancia de parte, podra utilizar los medios conducentes para la localizacién de
bienes a efectos de embargo.

A dicho efecto, podra requerir al deudor para que manifieste expresamente cuales son los bie-
nes de su propiedad o sobre los que ostente algtin derecho sobre los que pueda trabarse el
embargo, en cuantia suficiente a los fines de la ejecucion. La falta de contestacion al requeri-
miento dentro del plazo que se sefiale, o la contestaciéon dolosamente inexacta o incompleta,
podran integrar el delito de desobediencia grave a la Autoridad Judicial.

Podra asimismo el Juez dirigirse a todo tipo de entidades privadas o publicas, y en especial
Bancos y otras entidades financieras y crediticias, Registros publicos, Hacienda Publica, y
otras corporaciones estatales, autonémicas o locales, para que comuniquen cudles son los bie-
nes del deudor que figuran en sus archivos, apercibiéndoles expresamente que la falta de co-
municacidon dentro del plazo concedido al respecto o la contestacién inexacta o incompleta
podran integrar asimismo el delito de desobediencia grave a la Autoridad Judicial».

484 CACHON CADENAS, M., «Apuntes sobre la regulacién del embargo en el Borrador de Anteproyecto
de la Ley de Enjuiciamiento Civil», en Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje, 1998, pp.
1-2; LORCA NAVARRETE, Tratado de..., cit., p. 328. Vid. igualmente los articulos 117.3y 118 CE.

485 SABATER MARTIN, «Comentario al articulo 589», cit., p. 2846.
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Hubo que esperar hasta la importantisima STC 32/198248¢ para clarificar de
forma definitiva*8” que el derecho a la ejecucion de las sentencias se integra en el
contenido esencial del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva proclama-
do por el articulo 24 de la Constitucion488. En el mismo sentido se ha pronunciado
igualmente el TEDH, quien en multiples resoluciones ha considerado que la ejecu-
cién de una sentencia es parte integrante del proceso en el sentido del articulo 6 del

Convenio Europeo de Derechos Humanos*8°.

Por otro lado, en el articulo 118 CE —ubicado dentro del Titulo VI relativo al

Poder Judicial— si que se hizo expresa alusion a la ejecucion de las sentencias:

«Es obligado cumplir las sentencias y demas resoluciones firmes de los Jueces y Tribunales,
asi como prestar la colaboracién requerida por éstos en el curso del proceso y en la ejecu-

cion de lo resuelto»

Citado precepto —sin precedente alguno en nuestro constitucionalismo—

impone a todos la obligacion de colaborar con los Tribunales no solo en el curso del

486 STC 32/1982, 7 de junio: «Es preciso reconocer que esta situaciéon supone, como afirman los
recurrentes, una violacion del articulo 24.1 de la Constitucion. El derecho a la tutela efectiva
que dicho articulo consagra no agota su contenido en la exigencia de que el interesado tenga
acceso a los Tribunales de justicia, pueda ante ellos manifestar y defender su pretension juri-
dica en igualdad con las otras partes y goce de la libertad de aportar todas aquellas pruebas
que procesalmente fueran oportunas y admisibles, ni se limita a garantizar la obtencion de
una resolucion de fondo fundada en derecho, sea o no favorable a la pretension formulada, si
concurren todos los requisitos procesales para ello. Exige también que el fallo judicial se cum-
pla y que el recurrente sea repuesto en su derecho y compensado, si hubiere lugar a ello, por el
dafio sufrido; lo contrario seria convertir las decisiones judiciales y el reconocimiento de los
derechos que ellas comportan en favor de alguna de las partes, en meras declaraciones de in-
tenciones».

487 En realidad, esta jurisprudencia arranca con la STC 1/1981, 26 de enero.

488 Una labor compiladora de toda la jurisprudencia esencial sobre la materia puede verse en la
STC 73/2000, 14 de marzo. El punto culminante de estos pronunciamiento se alcanza en el
afio 1987: cfr. SSTC 33/1987, 12 de marzo, 125/1987, 15 de julio, 167/1987, 28 de octubre, y
205/1987, 21 de diciembre.

489 Cfr. SSTEDH 19-3-1995 [Hornsby vs Grecia], (TEDH 1997\4); 21-41998 [Estima Jorge vs Por-
tugal], (TEDH 1998\13), entre otras.
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proceso, sino en la ejecucion de lo resuelto, de tal modo que se refuerza asi el cum-

plimiento de las resoluciones con dicha colaboracién o auxilio*9°.

Sin embargo, a pesar de contar con dos instrumentos de la importancia y ca-
lado que suponen los articulos 24 y 118 CE, por parte del legislador no se desarro-
116 norma alguna que diese cobertura normativa a la necesidad, insistentemente
reclamada, de investigar el patrimonio del deudor para reforzar el éxito de las eje-
cuciones. Por el motivo que fuese, existia un claro y palpable desinterés y desidia
del legislador —en contraste con el proceso de declaraciéon*1— en dotar a la eje-
cucion de las herramientas adecuadas para su desarrollo. La mera lectura de las
normas reguladoras de la ejecucidon se tornaba en desalentadora: asistematicas,
diseminadas por varios cuerpos normativos, gran parte de su contenido es obsole-
to y totalmente ajeno a la realidad social y econémica, plagadas de formalismos
inttiles que retrasan los procedimientos, etc. Podia decirse que en el ultimo cuarto
del siglo pasado contamos con una de las constituciones mas avanzadas de nuestro
entorno*9? y, sorprendentemente, la normativa reguladora de la ejecucion es sus-

tancialmente la misma que rige desde 1881.

Todo ello provocaba que ese deber de prestar la colaboracién requerida por
los Tribunales en la ejecucién de lo resuelto, ante la ausencia de normativa alguna,
nunca se aplicase a la labor indagatoria, pues de nada sirve una mera proclamacién
enfatica si no se articulan unos concretos mecanismos para que la tutela ejecutiva

sea realmente efectiva%9s.

§4.LALEY 34/1984, DE 6 DE AGOSTO

490 SERRANO ALBERCA, ].M. — ARNALDO ALCUBILLA, E., «Comentario al articulo 118», en GARRIDO FALLA,
F. (coord.), Comentarios a la Constitucién, 3.2 ed. ampliada, Civitas, Madrid, 2001, p. 1927.

491 V. gr., Decreto de 21 de noviembre de 1952 por el que se desarrolla la Base X de la Ley de 19
de julio 1944, sobre normas procesales aplicables en la Justicia Municipal, o la Ley 10/1968,
de 20 de junio, sobre atribucién de competencia en materia civil a las Audiencias Provinciales.

492 Pues se recoge el derecho fundamental a la intimidad, e igualmente la proteccion frente a las
amenazas de la informatica (cfr. articulo 18 CE).
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Hasta 1984 todo ese conjunto de actividades preparatorias del embargo, que
estaban dirigidas a investigar bienes y derechos del ejecutado carecian, como he-
mos visto con anterioridad, de cobertura normativa*®*. La Ley 34/1984, de 6 de
agosto, de reforma urgente de la Ley de Enjuiciamiento Civil, vino a mitigar parcial-
mente esa situacion, aunque de manera imperfecta y sistematicamente incorrec-
ta*?>, La reforma consisti6 en afiadir un nuevo parrafo (concretamente el tercero)
al articulo 1455 LEC 1881, en virtud del cual, si el ejecutado no designaba bienes o
derechos suficientes sobre los que efectuar la traba, el Tribunal podria, a peticién
del ejecutante, dirigirse a todo tipo de Registros publicos, organismos publicos#9¢ y
entidades financieras, a fin de que facilitasen al Tribunal la relacién de bienes y
derechos del ejecutado de la que tuviesen constancia*?’. Concretamente el parrafo

introducido era del siguiente tenor:

«Si el ejecutado no designare bienes o derechos suficientes sobre los que hacer la traba, po-
dra el Juez, a peticion del ejecutante dirigirse a todo tipo de Registros publicos, organismos
publicos y entidades financieras, a fin de que faciliten la relaciéon de bienes o derechos del

deudor de que tengan constancia»

Llama poderosamente la atencion, que pese a tratarse de una norma de vital
trascendencia para el proceso de ejecucion, en la Exposicion de Motivos de la Ley

34/1984 no se le dedica ni una sola linea.

La reforma, como vemos, buscé la colaboracion del deudor, si bien de manera

indirecta, esto es, sancionando su falta de cooperacion con la investigacion judicial

493 VAcAS GARCIA-ALOS L. — MARTIN MARTIN, G., Comentarios a la Ley Orgdnica del Poder Judicial,
Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2012, pp. 124-126, con ocasién del comentario al articulo 17
LOP]J.

494 ALMENAR BERENGUER, La ejecucion..., cit., p. 228.
495 RAMOS MENDEZ, Derecho Procesal..., cit., p. 1056.

496 (Citada reforma suscit6 el debate sobre si la voluntad del legislador era incluir como colabora-
dora a la Administracién Tributaria, a lo cual se respondi6 negativamente por parte de la doc-
trina (cfr. OCHOA MONZO0, La localizacién..., cit., p. 239).

497 Textualmente el precepto disponia: «(...) si el ejecutado no designare bienes o derechos sufi-
cientes sobre los que hacer la traba, podra el Juez, a peticion del ejecutante, dirigirse a todo ti-
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de su patrimonio, si asi lo solicitaba el ejecutante4°8. Pese a todo, el alcance de la
reforma fue limitado ya que la investigacion judicial no era obligatoriamente de-
cretada, sino que era facultativo para el Tribunal acordar su practica*??, como se
colige de la expresion «podra el Juez» que se empleaba. La aplicacién por los Tri-
bunales de la nueva regulacion no tuvo, al menos a corto plazo, el resultado espe-
rado, pues seguian sistematicamente aferrados a rutinas heredadas del pasado, es
decir, a que la indagacién patrimonial era algo por completo ajeno a la actividad

jurisdiccional.

Aunque el precepto afiadido —parrafo 3.2 del articulo 1455 LEC 1881— no
se enmarcaba (por un claro defecto de sistematica del legislador)>°° dentro de la
regulacion del embargo, sino de la mejora de embargo, la doctrina defendié sin
paliativos que resultaba indudablemente aplicable a la traba inicial de bienes, sin
que fuese necesario esperar a la practica de un previo embargo infructuoso‘?,

pues lo contrario suponia claramente infrautilizar el precepto>92,

En igual sentido se situaron varios pronunciamientos jurisprudenciales, que
afirmaron que el precepto, sistematicamente interpretado, no debia circunscribir,

por tanto, sus efectos a la mejora de embargo strictu sensu, sino a todo supuesto de

po de registros publicos, organismos publicos y entidades financieras, a fin de que faciliten la
relacion de bienes o derechos del deudor de que tengan constancian.

498 CORDON MORENO, «Comentario al articulo 589, cit., p. 318.

499 La regulacion legal contrastaba con la jurisprudencia del TC, que reiteradamente afirmaba la
necesidad de ejecutar el fallo como algo consustancial con la tutela judicial efectiva proclama-
da en nuestra Constitucién. Cfr., entre otras, las SSTC 167/1987, 28 de octubre; 148/1989, 21
de septiembre; y 161/1992, 26 de octubre.

500 AAP Barcelona 14-12-1998 (ROJ: AAP B 736/1998) «La colocacidn de este precepto, estableci-
do en relacién a las mejoras de embargo, fue muy criticada por la doctrina y la jurisprudencia,
que lo entendi6 de aplicacion al embargo en general por cuanto su finalidad dltima no era otra
que la de dar plena efectividad al derecha de ejecucién como integrante del derecho a la tutela
judicial efectiva (SS. TC. 21-diciembre-1987, 21-septiembre-1989, 14-diciembre-1989)».

501 DfazZ MARTINEZ, A., La ejecucion forzosa sobre Inmuebles en la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil.
Aspectos Civiles y Registrales, Aranzadi, Pamplona, 2001, p. 34.

502 MUNOZ SABATE, LL., «A propdsito de la investigacién judicial de bienes a embargar», RJC, 1992-
2,pp. 233y 234.
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falta de designacién de bienes expresa o tacita, por el ejecutado>%3. Es decir, doc-
trina y jurisprudencia sostenian que la medida legislativa debia ser contemplada
con generosidad, para que no quedase reducida al supuesto contemplado en la
norma (mejora de embargo), sino que se generalizase su aplicacién, evitando que
el Juez se limitase a contemplar pasivamente la conducta de ejecutante y ejecuta-

d0504_
§5. LA LEY ORGANICA 6/1985, DE 1 DE JULIO, DEL PODER JUDICIAL

La promulgacion de la LOPJ en medida alguna varié la situacion preexistente,
fruto como se ha dicho, de la modificacién de la LEC 1881 por obra de la Ley

34/1984.

La plasmacion del articulo 118 CE se produjo en el articulo 17.1 LOP]J: «Todas
las personas y entidades publicas y privadas estan obligadas a prestar, en la forma
que la Ley establezca, la colaboracion requerida por los Jueces y Tribunales en el
curso del proceso y en la ejecucion de lo resuelto, con las excepciones que esta-
blezcan la Constitucion y las Leyes, y sin perjuicio del resarcimiento de los gastos y

del abono de las remuneraciones debidas que procedan conforme a la Ley».

En consecuencia, el articulo 17 LOP]J se limit6 a dar marco organico a ese de-
ber de colaboracion, si bien puntualizando que esa obligacién habria de ser, no de
cualquier modo, sino «en la forma que la Ley establezca». Por ello, la LOP] no altero
el marco normativo existente, puesto que el articulo 1455 LEC 1881 no hacia otra
cosa que determinar la concreta forma en la que habria de producirse esa colabo-
racion requerida para la ejecucion de lo resuelto. En efecto, el parrafo tercero del
articulo 1455 LEC 1881 nos decia quién podia solicitar la informacién patrimonial:
el Juez a solicitud del ejecutante; quiénes estaban obligados a colaborar con el Juez:

todo tipo de Registros publicos, organismos publicos y entidades financieras; y,

503 Cfr. AAP Barcelona, 8-11-1994 (Act. Civ. 1995-3).

504 CORDON MORENO, «Comentario al articulo 589», cit., p. 318.
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finalmente, qué informacion venian obligadas a proporcionar: la relacion de bienes

o derechos del deudor de que tengan constancia.
§6.LALEY 25/1995, DE 20 DE JULIO

Por otra parte, la modificaciéon de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, Ge-
neral Tributaria, operada por la Ley 25/1995, de 20 de julio, de modificacién par-
cial de la Ley General Tributaria, explicit6 el deber de secreto sobre los datos fisca-
les, permitiéndose solo su cesion en los taxativos supuestos previstos en la propia
norma, entre los que Unicamente se contemplaba esa cesion a los 6rganos jurisdic-

cionales para «La investigacidn o persecucion de delitos publicos».

Esta reforma de la LGT 1963 supuso la apertura de un primer ambito de co-
laboracién en la indagacién patrimonial entre la Agencia Tributaria y los Tribuna-
les, ciertamente timorato, pues la ejecucién civil en su conjunto resultaba aparen-
temente excluida. Pese a todo se suscit6 la duda sobre si los 6rganos jurisdicciona-
les civiles podian, a instancia del acreedor, solicitar datos patrimoniales a la Admi-
nistracion Tributaria, plantedndose igualmente problemas de coordinacién entre

Hacienda y los Tribunales>%>.

Hasta el propio Defensor del Pueblo 1llamé la atencion sobre la vulneraciéon
del derecho a la tutela judicial efectiva que suponia una literal interpretacion del

articulo 113 de la LGT 1963596,

505 Problemas de los que es reflejo el supuesto resuelto por la sentencia del STCJ] 25-6-1996 (R]
1996\4977), en la que fue declarado improcedente el planteamiento de un conflicto de juris-
diccion entre el Juzgado de Primera Instancia nim. uno de Madrid y la Delegacion Especial de
la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria de Madrid, planteado por el primero ante la
negativa de la segunda a proporcionar la declaraciones fiscales de una contribuyentes, con
fundamento de que tales documentos estaban cubiertos por el articulo 113 de la Ley General
Tributaria

506 En efecto, en su informe de 1995 manifesté: «<En cambio ha habido temas que se han plantea-
do a través de recomendaciones, como ha ocurrido, por ejemplo, con la modificacién del arti-
culo 113 de la Ley General Tributaria, que también nos fue solicitada por una determinada
jueza de familia de los juzgados de Madrid. Se hizo un estudio profundo del problema que re-
presentaba el hecho de que la Agencia Tributaria no suministre a los jueces mas datos que
aquellos que se puedan referir a temas sometidos al Derecho Penal. Nosotros a través de la re-
comendacion, porque era el tema que nos preocupaba, queriamos que esa entregar (sic) de da-
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§7.LEY 13/1996, DE 30 DE DICIEMBRE

Meritada situacién condujo a una nueva reforma del articulo 113 de la LGT
1963, a través de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Adminis-
trativas y del Orden Social, aunque a los meros fines de afiadir un supuesto mas a la
lista de cesiones contenida en el precepto; concretamente para la proteccion de los

derechos e intereses de menores e incapacitados:

«Se afiade una nueva letra f) en el apartado 1 del articulo 113, redactada como sigue: f) La
proteccion de los derechos e intereses de los menores e incapacitados por los érganos juris-

diccionales o el Ministerio Publico»

Obviamente citada modificacion del articulo 113 de la LGT 1963, permitia la
indagacion patrimonial en el seno de procesos civiles, si bien en supuestos muy
concretos, por lo que en la practica Hacienda invocaba de forma recurrente meri-
tado articulo 113 para negarse a ceder la informacién patrimonial solicitada, toda

vez que no se acomodaba a los taxativos supuestos contemplados en la norma.
§8.LALEY 51/1997, DE 27 DE NOVIEMBRE

Posteriormente, la Ley 51/1997597, de 27 de noviembre, de reforma de la Ley

de Enjuiciamiento Civil en materia de ejecucion, dejo sin contenido el parrafo terce-

tos se ampliara también para los supuestos de menores o de incapacitados. En un primer mo-
mento la respuesta que nos llegaba no era satisfactoria, pero tengo que decir que reciente-
mente he recibido una contestaciéon del Ministro de Economia y Hacienda en la que me dice
que estan reconsiderandolo y que probablemente se van a modificar las disposiciones en rela-
cién con esta entrega de datos, que evidentemente sean solicitados por el fiscal o por los jue-
ces, en aquellos supuestos que afecten a casos de menores o incapacitados. Si eso lo hemos
conseguido con una recomendacidn, yo me doy por satisfecho. No tendré que esperar a que
pase todo mi mandato sin enterarme de si por fin se aceptar o no el recurso de inconstitucio-
nalidad que hubiéramos podido plantear. Por eso creo que SS. SS. tienen razén al decir que las
recomendaciones las debemos estudiar puntualmente, las debemos de utilizar, porque es el
sistema fundamental de trabajo que tiene el Defensor. De las 93 recomendaciones que el De-
fensor ha planteado, hemos recibido 69 aceptadas, 15 rechazadas y otras nueve que estan en
este momento en tramite y supongo que en alguna se nos hara caso». Puede consultarse el In-
forme en www.defensordelpueblo.es (acceso 22.8.2006).

507 Vid. OCHOA MONZ0, V., «Acerca de la Ley 51/1997 de 27 de noviembre de reforma puntual de la
Ley de Enjuiciamiento Civil», en La Ley, t. 2, 1998, p. 2114.
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ro del articulo 1455598 y de manera simultanea dio nueva redaccién al articulo

1454, ambos de la LEC 1881, estableciendo que el Juez tenia la obligacién>°? —y no

ya la simple facultad>1%—, de poner todos los medios para localizar bienes del eje-

cutado, cuando asf lo solicitase el ejecutante, y, por otro, se reforzé el papel de la

Administracion tributaria y de la Seguridad Social a los efectos de proporcionar

informaciéon patrimonial sobre el ejecutado. En concreto el articulo 1454 de la LEC

1881 paso a tener la siguiente redaccidn:

«El acreedor podra concurrir a los embargos y designar los bienes del deudor que hayan de

trabarse.

508

509

510

Que recordemos, fue el precepto que introdujo la indagacién patrimonial en nuestro ordena-
miento por obra de la Ley 34/1984.

Vid. el AAP Barcelona 25-6-1998 (AC 1998\5938): «Es de ver que la restrictiva interpretaciéon
—de la que es buena muestra el auto recurrido— a que dio lugar ese precepto motivé al legis-
lador a dar nueva y mas clara redaccidén al precepto, lo que se materializé a través de la Ley
51/1997, de 27 noviembre, en un doble sentido: 1.2, imponiendo al juzgador la obligacién, y
no la simple facultad, de poner todos los medios para localizar bienes del patrimonio del deu-
dor ejecutado; 2.2, generalizando para toda clase de embargos lo que aparentemente la Ley s6-
lo preveia para la mejora de los mismos».

Cfr. AAP Madrid 22-1-1999 (AC 1999\201) «(...)de otro modo las sentencias judiciales se con-
vertirian en mera declaracion de intenciones, la satisfaccion procesal de las pretensiones tute-
ladas definitivamente por la sentencia seria platonica, y se frustraria su valor de certeza y de
seguridad juridica, siendo el primer destinatario del mandato del articulo 118 CE los propios
organos judiciales; y es desde los precedentes postulados como se ha de interpretar el parrafo
32 del articulo 1455 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en su redaccién anterior a la Ley
51/1997, de 27 de noviembre, que establecia como facultad del Juez, bajo la expresion “po-
drd”, para dirigirse, a instancia de parte, a todo tipo de registros publicos, organismos publicos
y entidades financieras, a fin de que faciliten relacidon de bienes o derechos del deudor de que
tengan constancia, cuando el ejecutado no designare bienes o derechos suficientes sobre los
que hacer la traba, y, deciamos, que desde los preceptos mas arriba citados habria de enten-
derse esa facultad del Juez, y a la luz de los mismos, habra de ser extensiva, no restrictiva, esto
es, solo denegable la solicitud cuando haya causa alguna que lo aconseje, con razonamiento del
Juez al respecto, y asi ademas lo ha entendido el Legislador al dar nueva redaccidn al precepto
antes citado por la Ley 51/1997, ahora como parrafo 32 del articulo 1454, empleando no el
podra como facultad, sino el imperativo “acordard”, dejando sin contenido el parrafo 32 del ar-
ticulo 1455, Ley que si bien es posterior a la resolucidn del Juez de instancia objeto de recurso,
sirve de pauta interpretativa, pero en cualquier caso ya hemos sefialado cdmo habria de ser
interpretado el “podra” del Texto Legal anterior; y desde las precedentes consideraciones que
estemos en el caso de estimar el recurso y de revocar la resolucién recurrida, y su precedente
de fecha 25 de junio de 1997, debiendo, por tanto, accederse a la peticion que formula la parte
ahora recurrente en su escrito de fecha 11 de junio de 1997 y librar los oficios que en el mis-

mo se interesan a los fines que en los mismos se concretan». Vid. igualmente el AAP Navarra 9-
11-1998 (AC 1998\8193).

237



También podra hacer la designacion del depositario bajo su responsabilidad. Esta designa-

cién no podra concederse al deudor.

En el mismo acto de nombrarse depositario debera procederse a la remocidén de los bienes a

favor del designado, si asi lo hubiere solicitado el acreedor.

En el supuesto de que el ejecutado no designare bienes o derechos suficientes sobre los que
hacer traba, el Juzgado acordara dirigirse a todo tipo de Registros publicos, organismos pu-
blicos y entidades financieras que indique el acreedor, a fin de que faciliten la relacién de
bienes o derechos del deudor de que tengan constancia. En particular, si asi se solicitare, el
Juzgado recabari tal informacion de la correspondiente autoridad tributaria o de la Seguri-

dad Social.

En todo caso debera atenderse al orden establecido en el articulo 1447»

Refleja la Exposicion de Motivos de la Ley 51/1997 el cambio de mentalidad

del legislador sobre el problema de la bisqueda de bienes>11. Sin duda existe una

progresiva toma de conciencia por parte del legislador de la necesidad de articular

un sistema de indagacién patrimonial que permita contar con una ejecucién dine-

511

Vid. AAP Madrid 25-4-2001 (JUR 2001\211050): «Como dice el Auto de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona de 14 de diciembre de 1998 “(...) antes de proceder a elegir cuales son los
bienes del ejecutado que deben quedar afectos a la ejecucion es preciso descubrir qué bienes
embargables existen en su patrimonio. En este punto nuestra Ley de Enjuiciamiento civil
(1881) partia de una concepcion liberal-individualista que imponfa al ejecutante la carga de la
busqueda de esos bienes. Dicha situacion result6 paliada por la reforma de la Ley de Enjuicia-
miento civil operada por Ley 34/84, de 6 de agosto, que a pesar de no introducir en nuestro
ordenamiento una institucién parecida al "juramento de manifestacién" de la Ley de procedi-
miento alemana, como habia solicitado la doctrina, afiadi6 el parrafo tercero al articulo 1455.
Este no imponia al ejecutado la obligacion de designar bienes, sino que simplemente le facul-
taba a ponerlos de manifiesto a fin de que se respetase la prelacion de los bienes a embargar,
siendo todavia una carga del ejecutante investigar los bienes de aquél, si bien contaba ya con
la colaboracidn del Juzgado, que, a peticién de dicho ejecutante, podria dirigirse a todo tipo de
Registros publicos, organismos publicos y entidades financieras, a fin de que facilitasen la re-
lacién de bienes y derechos del deudor de que tuviesen constancia. La colocacion de este pre-
cepto, establecido en relaciéon a las mejoras de embargo, fue muy criticada por la doctrina y la
jurisprudencia, que lo entendi6 de aplicacién al embargo en general por cuanto su finalidad ul-
tima no era otra que la de dar plena efectividad al derecho de ejecucién como integrante del
derecho a la tutela judicial efectiva (SSTC 21 de diciembre de 1987, 21 de septiembre de 1989,
14 de diciembre de 1989). La Ley 51/97, de 27 de noviembre, ha venido a dar un paso adelan-
te con la modificacién del articulo 1454 de la Ley de Enjuiciamiento civil, a través de dos tipos
de medidas, como sefiala su Exposiciéon de Motivos. Por un lado, imponiendo al Juzgador,
siempre que asi lo solicite el acreedor ejecutante, la obligacién (y no la simple facultad) de po-
ner todos los medios para localizar bienes del patrimonio del deudor ejecutado. Y, por otro la-
do, sefialando el papel que en tal funcién pueden y deben desempefiar las Administraciones
tributarias y de la Seguridad Social. Asimismo, esta reforma viene a recoger lo que la jurispru-
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raria eficaz. Merece la pena transcribir su contenido, especialmente porque ha de

tenerse presente que la Unica finalidad de la Ley era modificar el marco normativo

de la indagacién patrimonial512;

«El principio de tutela judicial efectiva recogido en nuestra Constitucidn requiere, para su
plena realizacion, no sélo la posibilidad de ejercer el derecho a un proceso sin dilaciones in-
debidas, sino también el derecho a que la resoluciéon judicial que ha de culminar el procedi-
miento sea realmente efectiva. En este sentido, es necesario poner todos los medios para lo-
grar la plena efectividad de tal declaracién. Concretamente, es preciso que el ordenamiento
juridico facilite la posibilidad de que el acreedor, que ha obtenido una sentencia estimatoria
que puede ser cumplida mediante el embargo de bienes del deudor, pueda recuperar real-
mente y de forma efectiva aquello que se le debe, con independencia de la cuantia de lo re-

clamado.

Lamentablemente, la experiencia viene demostrando que con cierta frecuencia las resolucio-
nes de condena susceptibles de ejecucién pecuniaria quedan practicamente incumplidas al
hacerse sumamente compleja la localizacién de bienes del deudor sobre los que trabar el co-
rrespondiente embargo. En particular, asi ocurre en muchos supuestos en los que la carga
del acreedor de intentar localizar bienes del deudor adquiere un coste desproporcionado en

relacion con la cuantia de la cantidad reclamada.

Ello puede conducir, y de hecho asi se ha constatado, a generar entre los ciudadanos, y en
particular entre los operadores econémicos, la impresion de que las reclamaciones judiciales
son inefectivas y que la responsabilidad prevista en el articulo 1911 del Cédigo Civil no es
realmente tal, cuando se trata de deudas de cuantia mediana o pequefia y el deudor no tiene
una solvencia publica y acreditada. Todo ello constituye en si mismo un contrasentido, por
cuanto es precisamente quien no tiene una estructura patrimonial importante, o bienes rai-
ces conocidos, quien mas facilmente puede incurrir en supuestos de morosidad mediana o
pequeila, considerando que quedaran impunes. El perjuicio que de ahi se deriva, en particu-

lar para la pequefia y mediana empresa, es evidente.

La presente Ley intenta, a través de dos tipos de medidas, corregir la situacién descrita: por
un lado, impone al juzgador, siempre que asf lo solicite el acreedor ejecutante, la obligacién -

y no la simple facultad- de poner todos los medios para localizar bienes del patrimonio del

512

dencia ha venido entendiendo repetidamente, al generalizar para toda clase de embargos lo
que aparentemente la Ley sélo preveia para la mejora de los mismo”».

La Ley tenia un articulo Unico, en el que se dio nueva redaccion al articulo 1454 y se dejé sin
contenido el parrafo tercero del articulo 1455, ambos de la LEC 1881.

239



deudor ejecutado. Y, por otro lado, sefala el papel que en tal funcién pueden y deben desem-

pefiar las Administraciones tributarias y de la Seguridad Social.

Asimismo, esta reforma viene a recoger lo que la jurisprudencia ha entendido repetidamen-
te, al generalizar para toda clase de embargos lo que aparentemente la ley sélo preveia para

la mejora de los mismos.

Sin duda, cabria sostener que esta reforma puntual de procedimientos deberia enmarcarse
en una revision mas amplia de la Ley de Enjuiciamiento Civil, repetidamente reclamada. Sin
embargo, por tratarse de una modificacion que, aun teniendo gran alcance practico, no altera
substancialmente el actual sistema, ni introduce discordancias en el mismo, razones de opor-
tunidad justifican esta modificacion parcial, sin perjuicio de su inclusién en una reforma glo-

bal posterior de las leyes procesales»>13,

De este modo, las sucesivas reformas de la LEC de 1881 acometidas en los
afios 1984 y 1997 cambiaron sustancialmente el panorama legislativo, pues ahora
el margen de ocultacion de bienes se veia minimizado, al contar el ejecutante con
el auxilio judicial para realizar pesquisas sobre el contenido del patrimonio del

ejecutado.

La iniciativa para la busqueda de bienes, en cualquier caso, seguia recayendo
sobre el ejecutante, quien debia adoptar una posicion activa en la indagacion, bien
la realizase por si o contando con el auxilio del Tribunal, quien nunca acometia la
investigacion de oficio, sino necesariamente a instancia de parte. Pese a todo se
seguia echando en falta una reforma legal que, acogiendo las propuestas doctrina-
les de introducir en nuestro ordenamiento juridico una medida equivalente al ju-
ramentum manifestationis (juramento de manifestacién) de bienes>14, proyectase
sobre el ejecutado la obligaciéon de suministrar al Tribunal una relacién de sus bie-

nes y derechos con la finalidad de poder efectuar la traba. No era suficiente que

513 Vid. AAP Zaragoza 21-12-2001 (AC 2001\80373).

514 CACHON CADENAS, El embargo, cit,, pp. 593-594; CARRERAS LLANSANA, El embargo, cit., pp. 204 y
ss.; , «Perfeccionamiento del...», cit.,, pp. 277 y ss.; y SERRA DOMINGUEZ, «Observaciones criti-
cas...», cit.,, pp. 812 y ss.

240



sobre el ejecutado recayese la carga de designar bienes para el embargo, pues su

pasividad no llevaba aparejada sancién ni coercién alguna>15.

Sin duda era necesario avanzar en el contenido de los articulos 24 y 118 CE
para implicar definitivamente al ejecutado en la ejecucién y conseguir que pesase
sobre él, no ya como carga, sino como verdadera obligacién, el deber de designar

bienes sobre los que poder practicar embargos16.

El rigor del articulo 113 de la LGT 1963 quedaba desactivado por el articulo
1454 LEC 1881, en su condicién de norma posterior, maxime porque este precepto,
expressis verbis, permitia al Juez —si el ejecutante asi lo solicitaba— recabar in-
formacién de la «autoridad tributaria», por lo que la sistematica invocaciéon por

Hacienda del mencionado articulo 113 ya no era posible.
§9.LALEY 66/1997, DE 30 DE DICIEMBRE

De forma sorprendente e inexplicable, escasos dias>17 después de la entrada
en vigor de la Ley 51/1997 —que, como he dicho, modificé el contenido el articulo
1454 LEC 1881—, el articulo 28.Dos de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, dio nueva redaccion al articulo

113 de la LGT 1963518 dejando casi vacia de contenido51? la aplicacién del articulo

515 FERNANDEZ-BALLESTEROS, La ejecucion..., cit., p. 270, nos dice que, si bien el Tribunal debia diri-
girse al ejecutado para que éste manifestase sus bienes, no existia mecanismo coactivo alguno
que garantizase esa colaboracion. Tan era asi, que la propia ley, dando por seguro que el ejecu-
tado no colaboraria, ordenaba al Tribunal que, en cuanto constatase que el ejecutante no habia
designado bienes suficientes, se dirigiese a Registros publicos, Hacienda y la Seguridad Social
para averiguar bienes del ejecutado.

516 CORDON MORENO, «Comentario al articulo 589», cit., p. 319.

517 Exactamente los que median entre el 27 de noviembre y el 30 de diciembre de 1997, fechas
respectivas de las Leyes 51/1997 y 66/1997.

518 Derogada por la actual Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria [cfr. Disposicién
derogatoria tnica, 1. a)].

519 Lo cual fue duramente criticado por la doctrina: cfr. BAONZA DiAz, ].A., «La Ley 51/1997 de 27
de noviembre de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil y su derogacién por la Ley 66/1997
de 30 de diciembre de medidas fiscales, administrativas y del orden social», en RDP, 1998, pp.
416 y 433-435; e igualmente PicO 1]uNoy, ], «La ejecucidn de las sentencias civiles y la Agencia
Tributaria: un desproposito de técnica legislativa», en Justicia, nim. 1-2, 1998, p. 221.
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1454 LEC 1881, en un deplorable ejemplo>20 de toma y daca protagonizado por el
legisladors21, ya que el ambito de aplicacion de la colaboracién de la Administra-
cion Tributaria quedé nuevamente limitado, tras la reforma, a los procesos penales
y a los civiles de proteccion de los derechos e intereses de los menores e incapaci-

tados, lo que supuso desandar, de un plumazo, todo el camino legislativo avanzado.

En concreto la norma Dos del articulo 28 de la Ley 66/1997 literalmente de-

cla:

«Se afnade una letra g) y un parrafo al articulo 113.1, que quedan redactados en los siguien-

tes términos:

()

Lo establecido en el dltimo inciso del parrafo cuarto del articulo 1.454 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, inicamente sera de aplicacidn en los supuestos previstos en las letras a y f de

este apartado».

§10. EL CONVENIO DE COLABORACION DE 27 DE MAYO DE 1998, ENTRE EL CGPJ Y EL

MINISTERIO DE ECONOMiA Y HACIENDA

Que Hacienda terminase facilitando informacién a los Tribunales, como me-
dio necesario de poder ejecutar las resoluciones judiciales, era ya un camino sin
retorno —a pesar del serio revés que supuso la promulgacion de la Ley 66/1997—
que, tarde o temprano, tenia que concretarse en una imprescindible cooperacidn.
Finalmente este consenso comenz6 a fructificarse por medio del «Convenio de Co-
laboracién suscrito entre el CGP] y el Ministerio de Economia y Hacienda, en mate-

ria de cesion de informacion tributaria por la AEAT a los Juzgados y Tribunales»>22.

520 DiEz-PicAzo GIMENEZ, 1., «Reforma y contrarreforma del articulo 1454 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil: una tomadura de pelo», en Tribunales de Justicia, nim. 4, abril 1998, pp. 381-384.

521 Asi lo califica, a nuestro juicio acertadamente, CACHON CADENAS, «Comentario al articulo 589»,
cit,, p. 2903; VEGAS TORRES, Derecho Procesal..., cit., p. 171, nota 4, por su parte lo tilda de «ex-
trafio episodio legislativo».

522 Publicado en el BOE de 6 de agosto de 1998 (pp. 26789-26791), en virtud de Resolucién de 28
de julio de 1998, de la Presidencia de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria. Puede

igualmente consultarse en: http://www.poderjudicial.es/eversuite/GetRecords (acceso 22-6-
2011).
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Citado Convenio supuso un antes y un después en las —siempre complica-
das— relaciones entre los Tribunales y la Hacienda Publica. Sin duda late la idea de
que la informacion es poder, y la Administracion tributaria siempre ha sido reacia
a ceder la informacion que acapara, en especial porque los destinatarios ultimos de
las demandas de informacion patrimonial no son, propiamente, los Tribunales de
Justicia, sino los particulares, quienes pretenden valerse de esos datos para satis-

facer sus derechos de crédito.

La parte expositiva del Convenio —en la que merece la pena detenerse—
arranca indicando que, siendo confusa la situacion legal existente, y en tanto en
cuanto se aclare definitivamente el marco constitucional relativo a esta materia,
«el articulo 113. 1, letras a) y f) de la Ley General Tributaria constituye la normati-
va legal obligada de referencia para dar una respuesta inmediata a los problemas y

necesidades que suscita la cesion de informacion fiscal a 6rganos jurisdiccionales».

Ademas, se afirma algo que, es hoy nos parece obvio, pero que en aquél mo-
mento temporal tenia una capital importancia: «Para lograr una eficaz tutela de los
derechos e intereses de los ciudadanos, los Juzgados y Tribunales precisan cada
vez mas acceder a ciertos datos de naturaleza patrimonial que estan en poder de la
Administracion Tributaria»; datos a su vez obtenidos de los ciudadanos en el cum-

plimiento por éstos de sus deberes tributarios.

Existia, ademas, un problema de indole practica, que no era otro que cada
Juzgado y Tribunal solicitaba la informaciéon de una manera diferente, lo que gene-
raba un problema afiadido ante la diversidad y disparidad de las solicitudes remi-
tidas. Del mismo modo, tampoco existian unos modelos estandarizados de contes-
taciéon por parte de Hacienda al proporcionar o rechazar la informacién patrimo-
nial requerida. Era aconsejable, por tanto, «<homogeneizar tanto las propias comu-
nicaciones, como su contestaciéon por la Administracién Tributaria, haciéndose
preciso el disefio de un nuevo cauce formal, de caracter unitario y altamente in-

formatizado».

El objetivo ultimo perseguido por el Convenio en cuestion no era otro que la

Administracién Tributaria coadyuvase decisivamente en «la consecucién del inte-
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rés publico, superior de agilizacion de la Justicia mediante el acortamiento de la
duracion de los procesos judiciales, lo que sin duda redunda en un reforzamiento
del derecho fundamental de todos los ciudadanos a una tutela judicial efectiva de

sus derechos e intereses legitimos»523,

Es necesario poner de relieve que, en realidad, lo que se consigue con el Con-
venio es homogeneizar el acceso por los Tribunales a la informacién en poder de
Hacienda, asi como facilitar su fluidez, pero en medida alguna suponia ampliar los
concretos supuestos en los que se permitia a los Tribunales solicitar informacién
patrimonial a Hacienda, pues como queda claro de la lectura su objeto>%4, este se
circunscribe a los taxativos supuestos contemplados en el articulo 113.1 LGT 1963:
delitos publicos y faltas perseguibles de oficio y protecciéon de los derechos e intereses
de menores e incapacitados®2>. Por si citada prevision fuese insuficiente, nuevamen-
te se recuerda>26 —con ocasion de regular la solicitud de informacién para embar-
gos y ejecuciones— que la informacién ha de solicitarse iinicamente en los casos
previstos en el articulo 113.1, letras a) y f) de la LGT 1963, y de nuevo —al estable-
cer las «Instrucciones de control de usuarios y control de accesos»— se exige que

en las solicitudes de informacién canalizadas a través de correo electrénico, se

523 En el Convenio se recoge igualmente una declaracidon programatica: «El Consejo General del
Poder Judicial, por lo tanto, esta seriamente interesado en que, mediante el empleo de técnicas
y medios electrénicos, informaticos y telematicos, se proporcione cuanto antes y con la mayor
celeridad tecnoldgica posible la informacién solicitada por los Juzgados y Tribunales. Por su
parte, la Administraciéon Tributaria estatal y, particularmente, la Agencia Estatal de Adminis-
traciéon Tributada (Ministerio de Economia y Hacienda) esta interesada en colaborar eficaz-
mente con la Justicia, impulsando y favoreciendo la agilizacion de la cesién de datos a la Justi-
cia, en el marco legalmente vigente».

524 (fr. clausula primera del Convenio.

525 «Queda establecido el presente Convenio como acuerdo de colaboracién para regular cuantas
actuaciones y relaciones juridicas consideren las partes intervinientes de interés mutuo en la
consecucion del objetivo comun de facilitar, agilizar y homogeneizar, mediante la utilizacion
de medios electrénicos, informaticos y telematicos, los procesos de obtencion por los Juzgados
y Tribunales de la informacién contenida en los ficheros automatizados de la Agencia Estatal
de Administracién Tributaria destinados a la gestion del sistema tributario estatal y aduanero,
en los supuestos previstos en el articulo 113. 1 letras a). (delitos publicos y faltas perseguibles
de oficio) y f) (proteccion de los derechos e intereses de menores e incapacitados) de la Ley
General Tributaria y con sujecién a lo dispuesto en la Ley Organica de Tratamiento Automati-
zado de Datos de Caracter Personal».

526 (fr. clausula segunda, apartado b), del Convenio.
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mencione tanto el motivo de acceso, como su cobertura por meritado precepto.
Late en la letra del convenio una clara desconfianza a que su empleo masivo pueda

desbordar el marco legal existente>27,

En lo que se refiere a la informaciéon que Hacienda se comprometia a suminis-
trar a los fines de embargos y ejecuciones>28, se concretaba a los dos ultimos ejer-
cicios fiscales y era la relativa a los siguientes conceptos:

«- Perceptores de rentas de trabajo
- Ingresos y pagos - pagos del Tesoro
- Cuentas Bancarias
- Impuesto sobre Bienes Inmuebles
- Impuesto sobre Actividades Econémicas
- Autoliquidaciones: Solicitudes de devolucién
- Transmisiones de Valores
- Otra informacidn relativa a
* Vehiculos
* Planes de pensiones
* Si son declarantes o no, en Diputaciones Provinciales o Forales

- Fallecidos»

No obstante, dado que los datos suministrados por Hacienda lo son a los fines
del embargo de bienes y su ulterior realizacion, se deja claro que esa informacién
no estd contrastada, con lo que la Administracion Tributaria queda a salvo de cual-
quier responsabilidad que pueda derivarse de la inexactitud de los datos patrimo-
niales proporcionados: «Las informaciones contenidas en la Base de Datos Nacio-
nal tienen su origen en lo declarado por los contribuyentes y demas obligados tri-
butarios, sin que haya sido sometidas a actividad alguna de verificaciéon previa a su

automatizacion».

Tras el Convenio de colaboraciéon de 27 de mayo de 1998 entre el CGP]J y el

527 Hasta el punto de que (cfr. clausula undécima del Convenio), «La Agencia Estatal de Adminis-
tracion Tributaria podra suspender o limitar el acceso de cualquier usuario a su Base de Datos
Nacional cuando advierta anomalias o irregularidades en los accesos o en el régimen de su
control».

528 Jbidem.
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Ministerio de Hacienda que acabamos de analizar, se han suscrito diversos conve-
nios que afectan directamente a la investigacion patrimonial®2%, los cuales en las

lineas que siguen tendremos ocasién de estudiar.

La importancia de citados convenios nunca se ha valorado, a mi juicio, de
forma suficiente. En realidad, gran parte de la eficacia de un sistema indagatorio
descansa en un intercambio rapido, fiable, fluido y homogéneo de informacién,
mas alla de preceptos que, una vez cumplida su funcién instaurando un sistema o
marco normativo de acceso a la informacién en poder de terceros®3?, pasan a ocu-
par un segundo plano, como acontece con el articulo 590 LEC; precepto cuya ver-
dadera importancia y eficacia practica viene materializada por el texto y aplicacién
de los diversos convenios suscritos. En efecto, el articulo 590 de la LEC plasma, en
lo que al proceso de ejecucion se refiere, el deber de colaboracién recogido en los
articulos 118 CE y 17 LOP]J, permitiendo a los Juzgados y Tribunales exigir a terce-
ros que dispongan informacién patrimonial del ejecutado, para que la faciliten a
los fines del proceso, pero en lo que se refiere a la informacién en poder de las
Administraciones publicas, el modo, tiempo y forma en el que esa informacién se
proporciona no la resuelven propiamente citados preceptos, sino los distintos con-

venios suscritos.

Por ello entendemos mas que justificado el estudio de los distintos convenios
que a lo largo de mas de una década ha suscrito el CGPJ con distintas Administra-
ciones publicas. Todos ellos se han aprovechado de las posibilidades de las comu-
nicaciones telematicas, con lo que se ha logrado una fuidez e inmediatez impensa-
ble hace escasos afios, a la par que descargar al suministrador de la informaciéon de
la enojosa tarea de tener que atender a innumerables peticiones de informacién
por parte de distintos Juzgados y Tribunales, con el consiguiente esfuerzo de me-

dios materiales y personales que ello conlleva.

529 Pueden consultarse en http://www.poderjudicial.es (acceso 12-7-2012). Obviamente solo
analizaremos aquellos que incidan directamente en la averiguacidon patrimonial de forma di-
recta o cuando menos refleja.

530 Concretamente nos referimos a la informaciéon en poder del sector publico.
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En realidad, me atreveria a afirmar que ya no cabe hablar de que las Adminis-
traciones facilitan informacién a los Tribunales, sino mas propiamente que abren
sus bases de datos a los distintos Juzgados para que, a través del Punto Neutro Ju-
dicial>3! y por medio de herramientas informaticas, sean los propios Juzgados los
que obtengan esa informacion. Afortunadamente ya han pasado a la historia las
constantes remisiones de oficios a organismos como la Tesoreria General de la Se-
guridad Social, el Instituto Nacional de la Seguridad Social, el Catastro, Trafico o
Hacienda, con las dilaciones y reiteraciones que todo ello suponia, amen de la eno-
josa carga de trabajo que generaba para meridados organismos, que se veian obli-

gadas a dedicar muchos medios materiales y personales para su debida atencion.

En los exponendos de los diversos convenios suscritos se repiten de forma
recurrente los mismos argumentos para justificar su suscripcion: el derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas, 1a necesidad de colaborar con la Administraciéon
de Justicia en el marco legalmente vigente, la importancia de homogeneizar la
enorme disparidad de comunicaciones judiciales en materia de investigaciéon pa-
trimonial, asi como de las contestaciones, la necesidad de implantar un nuevo cau-
ce formal apoyado en las enormes posibilidades que ofrecen las herramientas in-
formaticas, la trascendencia de proporcionar con la mayor celeridad posible la in-
formacién solicitada por los Juzgados, etc. En todos ellos se citan como apoyatura
legal, entre otros, los articulos 24, 103, 117 y 118 CE, el 17 LOPJ, asi como el articu-
lo 11 de la LOPD.

Finalmente, es nota comun de los diversos convenios suscritos, la no percep-
cion de contraprestaciones, asi como su caracter indefinido (o cuando menos de

prérrogas automaticas).

§11. EL CONVENIO DE COLABORACION DE 14 DE JULIO DE 1998, ENTRE EL CGPJ] Y LA
DIRECCION GENERAL DE TRAFICO

531 El Punto Neutro Judicial (PN]) es una red de servicios que ofrece a los drganos judiciales los
datos necesarios en la tramitacién judicial mediante accesos directos a aplicaciones y bases de
datos del propio Consejo, de organismos de la Administracién General del Estado y de otras
instituciones con objeto de facilitar y reducir los tiempos de tramitacion, de aumentar la segu-
ridad, y de mejorar la satisfaccion de los usuarios.
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El siguiente convenio suscrito en materia de indagacidon patrimonial fue el
denominado «Convenio marco de colaboracion entre la Direccion General de Trafi-
co y el Consejo General del Poder Judicial sobre canalizacién y agilizacién de las
comunicaciones», firmado en Madrid el 14 de julio de 1998 y con una duracién

indefinida®32.

En el Convenio se parte>33 de que «la Direccion General de Trafico es destina-
taria de un gran nimero de requerimientos de colaboracién procedentes de Juzga-
dos y Tribunales consistentes en la cesién de informacién sobre la titularidad de
los vehiculos y en la anotacién y cancelaciéon de embargos sobre los mismos. A fin
de agilizar y homogeneizar, tanto estas peticiones judiciales como su respuesta por
parte de la Direccién General de Trafico, coadyuvando asi a la consecucién del in-
terés publico de agilizacion de los procesos judiciales, se celebra el presente acuer-

do marcov, y el objeto del Convenio se concreta>34 en:

«Regular cuantas actuaciones consideren las partes intervinientes de interés mutuo en la
consecucidén del objetivo comun de facilitar, agilizar, canalizar y homogeneizar los procesos
de obtencién por los Juzgados y Tribunales de la informacién contenida en las bases de datos

de la Direccion General de Trafico».

()

«La colaboracidn sera prestada en relacion a la cesion de datos (...) en relaciéon a la identifi-
cacion de la titularidad del vehiculo, identificacién de los vehiculos pertenecientes a una per-
sona fisica o juridica y anotaciones y cancelaciones de embargos acordados por laautoridad

judicial».

()

«La obtencion de los datos y las anotaciones y cancelaciones a que hace referencia el aparta-
do anterior se suministraran y realizardn por los medios informaticos que tiene establecidos

la Direccion General de Trafico y que se encuentran en las bases de datos de los Registros a

532 (fr. Clausula novena.
533 (fr. Exponendo I.

53¢ Cfr. Clausulas primera y segunda.
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que se refiere el articulo 5.h) del texto articulado de la Ley sobre Trafico, Circulacion de Ve-
hiculos a Motor y Seguridad Vial aprobado por el Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de

marzo».

Para evitar abusos, se prevé que los operadores que realicen las consultas in-

formaticas estén rigurosamente identificados y autorizados>3>.
§12.LALEY 40/1998, DE 9 DE DICIEMBRE

Escasos meses después de la firma del Convenio entre el CGPJ y el Ministerio
de Economia y Hacienda, la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, dio nueva redaccion al articulo 113 de la LGT 1963536,
admitiendo que la Administracion Tributaria colaborase con los Tribunales en ma-
teria de informacién patrimonial para la ejecucién de resoluciones judiciales fir-

mes>37,

El texto final del articulo 113.1 de la LGT 1963, en los particulares relativos a
la cesion de datos por parte de la Administracion Tributaria a los Tribunales, que-

d6 redactado como sigue:

«Los datos, informes o antecedentes obtenidos por la Administracion tributaria en el des-
empeio de sus funciones tienes caracter reservado y s6lo podran ser utilizados para la efec-
tiva aplicacion de los tributos o recursos cuya gestion tenga encomendada, sin que puedan

ser cedidos o comunicados a terceros, salvo que la cesién tenga por objeto:

a) La investigacion o persecucion de delitos publicos por los 6rganos jurisdiccionales o el

Ministerio Publico.

()

535 (fr. apartado 3 de la clausula segunda.

536 Norma que preveia en su disposicion adicional decimoquinta la inclusiéon de una letra h) en el
articulo 113.1 LGT 1963.

537 CACHON CADENAS, «Comentario al articulo 589», cit.,, p. 2903, nos dice que la reforma admite con
reservas y casi se podria decir que a regafiadientes, la colaboracién de la Administracién Tri-
butaria.
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f) La proteccion de los derechos e intereses de los menores e incapacitados por los 6rganos

jurisdiccionales o el Ministerio Publico.

()

h) La colaboracidn con los Jueces y Tribunales para la ejecucion de resoluciones judiciales
firmes. La solicitud judicial de informacién exigira resolucién expresa, en la que previa pon-
deracidn de los intereses publicos y privados afectados en el asunto de que se trate y por ha-
berse agotado los demas medios o fuentes de conocimiento sobre la existencia de bienes y
derechos del deudor, se motive la necesidad de recabar datos de la Administracién tributa-

ria».

Como es facil de constatar, las sucesivas, y no siempre debidamente coordi-
nadas, reformas de la LEC de 1881 y de la LGT 1963, reflejan las tensiones existen-
tes en una materia tan delicada como la detentacién y cesién de la informacion

patrimonial.

Podria decirse que se abri6 de nuevo el acceso al banco de datos de la Agen-
cia Tributaria por parte de los Tribunales, retomandose asi la senda marcada por
la Ley 51/1997, que permitia la obtenciéon de informacién patrimonial para todo
tipo de procedimiento civil. Sin embargo, el acceso con la Ley 40/1998 se sometio
a tales férreos requisitos que se dificultaba sobremanera la obtencién de informa-

ciéon de una manera fluida.

En efecto, de la lectura del precepto se puede constatar que, en primer lugar,
literalmente aplicado, deja fuera del ambito indagatorio la ejecucién de titulos ex-
traprocesales, asi como la ejecucién provisional, toda vez que textualmente se re-
quiere, por un lado, que estemos ante resoluciones judiciales, y, por otro, que sean
firmes. En segundo lugar, se exige resolucion expresa y motivada, o dicho de otro
modo, no es suficiente una orden general indagatoria que incluya los archivos de la
Administracion Tributaria, sino que hace falta una resoluciéon ad hoc que, ademas,
esté motivada, lo que supone un obstaculo afiadido, en especial, porque se impone
al Tribunal una ponderacién entre los intereses publicos y privados en conflicto;
ponderacion que parece necesario explicitar en la resolucién. Por si todo eso no
fuese insuficiente, ademas se exige agotar otros medios de indagacién. En otras
palabras, solo se puede acceder a los archivos de la Administracion Tributaria

cuando se ha acudido antes, y de modo infructuoso, a otros. Ello suponia, se mire
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por donde se mire, hacer a los archivos y datos de Hacienda de mejor condicion

que otros archivos o registros administrativos, lo que sin duda es censurable.
§13.LALEY 1/2000, DE 7 DE ENERO, DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

Por su parte, la nueva LEC intenta acabar con uno de los males endémicos de
la regulacion procesal en esta materia: nos referimos a la histérica complacencia
con el deudor, sobre el que ahora se arroja la obligaciéon de designar bienes de su
propiedad. El sistema de localizacién de bienes del ejecutado nacido al amparo de
la nueva normativa se perfecciona, robustece y generaliza, mejorandose notable-
mente el contenido del texto definitivo de la LEC a lo largo de su periplo de elabo-
racion respecto del primitivo texto del Borrador, utilizando como modelo inmedia-

to, el articulo 247 LPL538,

En el nuevo sistema procesal, plasmado en los articulos 589 a 591 LEC, la ac-

tividad heuristica®3? se desarrolla por medio de tres lineas maestras:

a) En primer lugar, se introduce en nuestro ordenamiento procesal civil la
obligacion del deudor de designar sus bienes a requerimiento del Tribu-
nal540 (articulo 589 LEC). Se trata de una verdadera innovacién541, direc-
tamente inspirada en el articulo 247.1 LPL>%2, que habia sido insistente-
mente reclamada por la doctrina, al entender que la necesidad de ejecutar

las resoluciones judiciales, como manifestacion de la tutela judicial efecti-

538 CACHON CADENAS, «Comentario al articulo 589», cit., p. 2903.

539 MUNOZ SABATE, «A propdsito...», cit., p. 233. Se define la heuristica como la técnica de la indaga-
cién y del descubrimiento, segin el DRAE, t. II, 22.2 ed., Espasa Calpe, Madrid, 2001, p. 1204.
Etimologicamente procede del griego heurisko, que significa hallar o descubrir; vid. COROMINAS,
J., Breve Diccionario Etimolégico de la Lengua Castellana, 3.2 ed., Gredos, Madrid, 2000, p. 318.

540 Téngase en cuenta que en la actual redaccion del precepto, tras la reforma de la Ley 13/2009,
todas las competencias en materia de indagacion corresponden al Secretario Judicial.

541 BARBANCHO ToVILLAS, F.]., Libro IIl. De la ejecucién forzosa y de las medidas cautelares, en Comen-
tarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Manuales de formacion continuada, num. 6, CGPJ,
Madrid, 2000, pp. 338-339.

542 Segun el articulo 247 LPL, el ejecutado tiene la obligacién de efectuar, a requerimiento del
Tribunal, una manifestacién sobre sus bienes y derechos, con la precisién necesaria para ga-
rantizar las responsabilidades reclamadas.
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va proclamada por el articulo 24 CE, obligaba a implantar en nuestro or-
denamiento una figura equivalente al juramento de manifestacién543. Aho-
ra, salvo que el ejecutante designe bienes suficientes para el fin de la eje-
cucion, el Tribunal (el Secretario Judicial en la vigente redaccion), de ofi-
cio>*4, acordara requerir al ejecutado para que manifieste relacionada-
mente bienes y derechos en cuantia suficiente para cubrir la ejecucién.
Deberd, ademas, expresar las cargas y gravamenes que, en su caso, sobre
ellos pesen, asi como, en el caso de los inmuebles, si estan ocupados, por
qué personas y con qué titulo. Para evitar que la norma quede en una me-
ra declaracién de intenciones545, el propio precepto (articulo 589 LEC)
arbitra dos medidas que refuerzan su aplicacién: 1) el requerimiento se
hara con apercibimiento de las sanciones que podran imponerse al ejecu-
tado, cuando menos, por delito de desobediencia; y 2) el Tribunal (hoy el
Secretario Judicial) podra también, imponer multas coercitivas periddicas
al ejecutado que no respondiere debidamente al requerimiento. En defini-
tiva, como acertadamente se ha observado, al ejecutado no le correspon-
de solamente una posicion de sujecion a la actividad ejecutiva, en el sen-
tido de dejar hacer sobre sus bienes; se le impone ademas un deber de co-
laboracién en el cumplimiento de la sentencia (articulo 118 CE) y, en ge-

neral, de los titulos ejecutivos>46,

b) En segundo lugar, el articulo 590 LEC mantiene la investigacion judicial
sobre el patrimonio del ejecutado, si bien la dota ahora de una regulaciéon

mas precisa, que indudablemente reforzara su efectividad, pues se amplia

543

544

545

CASERO LINARES, L., «Comentario a los articulos 589 a 591», en GARBERI LLOBREGAT, ]. (coord.),
Los procesos civiles. Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, t. IV, Bosch, Barcelona,
2001, p. 814; BARBANCHO TOVILLAS, Libro III..., cit., p. 339.

CASERO LINARES, «Comentario a los articulos 589 a 591», cit,, p. 814, sostiene que la introduc-
cion del requerimiento al deudor para que manifieste sus bienes al Tribunal y el fortalecimien-
to de la investigacién suponen una importante atenuacién del principio dispositivo que rige en
la ejecucion.

ALMENAR BERENGUER, La ejecucion..., cit., p. 232.
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considerablemente el circulo de sujetos a los que el Tribunal (en la actua-
lidad el Secretario) puede dirigirse para recabar informacién>4’. Como
hemos visto, se trata de una medida que, si bien no estaba prevista en la
redaccién originaria de la LEC 1881, fue introducida en su articulado me-
diante las reformas operadas por las ya mencionadas Leyes 34/84 y
51/97548, El articulo 590 LEC se refiere a la peticion de informacién, que
debera necesariamente ser solicitada a instancia del ejecutante que no
pudiere designar bienes del ejecutado suficientes a los fines de la ejecu-
cion. En ese caso, el Tribunal (hoy el Secretario Judicial) acordara dirigir-
se a entidades financieras, organismos y registros publicos y personas fi-
sicas y juridicas que el ejecutante indique, a fin de que faciliten la relacién
de bienes del ejecutado de los que tengan constancia. Por su parte, el arti-
culo 591 LEC regula el deber de proporcionar esa informacién, concre-
tando para el proceso de ejecucion, el deber general de colaboracion con

la Administracién de Justicia previsto en los articulos 17 LOP] y 118 CE>4°,

c) Por ultimo y a pesar de las evidentes mejoras introducidas, la nueva LEC
sigue conformandose con que Tribunal (en la actual redaccion, el Secreta-
rio) asuma una papel accesorio y subsidiario en la investigacién de bienes

del ejecutado®>? ya que, si bien se mira, sigue pesando sobre el ejecutante

546

547

548

549

550

ORTELLS RAMOS, M., «Comentarios a los articulos 589 a 591 LEC», en GIMENO SENDRA, V. (dir.),
Proceso civil prdctico, t. 11, 2.2 ed., La Ley, Madrid, 2005, p. 907.

CACHON CADENAS, «Comentario al articulo 589», cit., p. 2914.

La Ley 34/1984, de 6 de agosto, afiadié un tercer parrafo al articulo 1455 LEC 1881. Por su
parte, la Ley 51/1997, de 27 de noviembre, reformo los articulos 1454 y 1455 LEC 1881.

De hecho, el articulo 591 LEC es un trasunto del articulo 17 LOPJ: «Todas las personas y enti-
dades publicas y privadas estan obligadas a prestar, en la forma que la ley establezca, la cola-
boracién requerida por los Jueces y Tribunales en el curso del proceso y en la ejecucién de lo
resuelto, con las excepciones que establezcan la Constitucién y las leyes..». Vid. igualmente el
articulo 469 LOP]J.

CACHON CADENAS, «Comentario al articulo 589», cit., pp. 2903-2904, de quien transcribimos dos
parrafos que reflejan de forma elocuente el problema: «De todas formas, para la adecuada re-
solucion de los problemas que se plantean en este terreno, no son suficientes las reformas
normativas, a pesar de la indudable trascendencia que éstas tienen. De hecho, la investigacion
de bienes del ejecutado es una actividad lo bastante compleja y peculiar como para que, pro-
bablemente, resulte aconsejable encomendarla a personal especializado y dedicado en exclu-
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el esfuerzo investigador>>1: bien para realizarlo por si mismo y con sus
propios medios respecto de los organismos y registros a los que tenga ac-
ceso; bien para solicitar el auxilio judicial respecto de aquellos dmbitos a
los que legalmente no pueda acceder. En definitiva, parecen excesivas las
cargas que aun pesan sobre el ejecutante en este punto, por lo que seria
deseable un mayor protagonismo del Secretario encargado de la ejecu-

cidén>ss2,

En conclusién, pese a las notables mejoras introducidas, convenimos con

SBERT PEREZ>33 que el sistema de investigacion en la LEC es insuficiente e ineficaz, en

gran medida porque la (in)aplicacién del articulo 589 LEC por los Tribunales, ha

551

552

553

siva a estas tareas. A su vez, seria necesario implantar o extender la implantacién de meca-
nismos de colaboracién de la Administraciéon Tributaria, que permitieran a todos los 6rganos
judiciales, y no s6lo a los de ciudades o areas geograficas determinadas, acceder directamente,
o mediante oficinas o servicios judiciales centralizados, a los datos de que disponga la propia
autoridad tributaria, y que puedan tener relevancia a efectos de la ejecucién. Naturalmente, la
utilizacién de esos mecanismos debe ir acompafiada de las garantias y controles necesarios.
Pero, al mismo tiempo, es indispensable que se produzca un cambio radical de actitud acerca
de las cuestiones que suscita la investigacion de bienes del ejecutado. Y no me refiero tnica-
mente a los érganos judiciales, sino también a los restantes Poderes Publicos. (...) Pero tam-
bién conviene recordar que, a la luz de la Constitucién (articulos 24.1 y 117.3), la busqueda de
bienes del ejecutado, en cuanto que es una actividad necesaria para hacer posible el embargo y
en definitiva la ejecucién, incumbe fundamentalmente al 6rgano judicial, que deberia asumirla
en via prioritaria y como una exigencia normal del propio ejercicio de la funcién jurisdiccional.
Esto poco tiene que ver con el hecho de que el ejecutante sea el principal interesado en descu-
brir y designar bienes del ejecutado sobre los que se pueda trabar embargo. El ejecutante sa-
be, sin necesidad de que nadie se lo advierta, que la mejor colaboracién con el Juzgado en la
investigacion del patrimonio del ejecutado es, obviamente, la que pueda prestar el mismo eje-
cutante, si estd en condiciones de hacerlo. Aun asi, la nueva LEC se lo viene a recordar: «salvo
que el ejecutante sefiale bienes cuyo embargo estime suficiente...» (articulo 589.1), o «a ins-
tancias del ejecutante que no pudiere designar bienes del ejecutado suficientes...» (articulo
590)». Vid. igualmente del mismo autor El embargo, cit., pp. 595y ss.

ORTIZ NAVACERRADA, S., en GUTIERREZ-ALVIZ CONRADI, F., (dir.), Exposicion de la nueva Ley de En-
juiciamiento Civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pp. 400 y ss., nos dice que el ejecutante es el
mas interesado en la localizacion de bienes, «pero ese interés no se corresponde con lo men-
guado de sus facultades investigadoras, que son las que corresponden a un sujeto particular».

DiAz MARTINEZ, La ejecucion..., cit., p. 39.

SBERT PEREZ, «La investigacion...», cit., p. 86.
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frustrado en gran medida las altas expectativas que su implantaciéon en nuestro

ordenamiento juridico habia generado>>4.

§14. EL CONVENIO DE COLABORACION DE 17 DE MARZO DE 2003, ENTRE EL CGP], EL
MINISTERIO DE JUSTICIA, LA TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, EL
INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL Y EL INSTITUTO SOCIAL DE LA MARINA

Tras la promulgacion de la LEC se suscribié en Madrid, el 17 de marzo de
2003, el «Convenio de colaboracién entre el Consejo General del Poder Judicial, el
Ministerio de Justicia, la Tesoreria General de la Seguridad Social, el Instituto Na-
cional de la Seguridad Social y el Instituto Social de la Marina, sobre cesién de da-
tos a los Jueces y Tribunales», en el que, tras exponer las consabidas y recurrentes
alusiones al derecho a un proceso sin dilaciones indebidas y a la obligacién de co-
laborar con Jueces y Tribunales dentro del marco normativo vigente, se acuerda la
cesion, entro otros, de datos sobre afiliacion, vida laboral, consulta de empresas,

asi como de registro de prestaciones sociales publicas®>>S.

La suscripcion de citado Convenio supuso un salto cualitativo, en lo que a la
investigacion patrimonial se refiere, pues conviene tener presente que la traba de
sueldos, salarios y pensiones es, junto con el embargo de saldos bancarios y de
bienes inmuebles, la principal fuente de obtencién de sumas de dinero para la par-
te ejecutante dentro de los procesos de ejecucion. En la practica supuso un impor-
tante ahorro de tiempos y economia de costes, evitandose las constantes pesquisas
a fin de averiguar si el ejecutado estaba o no empleado por cuenta ajena, asi como
los datos de su empleador, o si bien era perceptor de la prestacion por desempleo

o una pension de jubilacién o de otro tipo.

554 Como se analizara exhaustivamente mas adelante, la aplicaciéon practica del requerimiento
para la designacion de bienes se agota en el mero requerimiento, sin aplicar en su plenitud las
posibilidades que la norma ofrece.

555 (fr. estipulacién primera.
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La forma de obtencién de la informacién no es otra que a través de herra-

mientas informaticas>>¢ por medio del Punto Neutro Judicial557;

«La enorme diversidad y disparidad de las comunicaciones judiciales en esta materia aconseja homo-
geneizar tanto las propias comunicaciones, como su contestacién, haciéndose preciso el disefio de un
nuevo cauce formal, de caricter unitario y altamente informatizado. De esta manera, se coadyuva deci-
sivamente en la consecucién del interés publico superior de agilizacién de la Justicia mediante el acor-
tamiento de la duracidn de los procesos judiciales, lo que sin duda redunda en un reforzamiento del de-
recho fundamental de todos los ciudadanos a una tutela judicial efectiva de sus derechos e intereses le-

gitimos».

()

«El Consejo General del Poder Judicial facilitara la conexion de las redes de comunicaciones de la Teso-
reria General de la Seguridad Social, el Instituto Nacional de la Seguridad Social y el Instituto Social de
la Marina, al "Punto Neutro Judicial”, Red de Comunicaciones cuya constitucién fue aprobada por el
Pleno del Consejo General del Poder Judicial en sesion de 20 de Febrero de 2002, como una "Red de
Comunicaciones, cuyo nodo central esta soportado por el Consejo General del Poder Judicial, que per-
mita las comunicaciones entre las distintas Redes Judiciales de las Comunidades Auténomas, Ministerio
de Justicia y Consejo General del Poder Judicial, asi como facilitar el acceso de Juzgados y Tribunales a
servicios proporcionados por terceras instituciones, de interés para el mejor funcionamiento de la Ad-

ministracion de Justicia”».

Se acordé que la vigencia del Convenio fuese indefinida, e igualmente se creé

una Comisién de Coordinacion y Seguimiento538,

§15. Los DIVERSOS CONVENIOS DE COLABORACION CELEBRADOS A LO LARGO DE LOS ANOS

2003 Y 2004, ENTRE EL. CGPJ, LA TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, EL
INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL Y EL INSTITUTO SOCIAL DE LA MARINA,
CON LAS COMUNIDADES AUTONOMAS DE GALICIA, CANARIAS, NAVARRA, PAis VAsco,
ANDALUCIA, VALENCIA, MADRID Y CATALUNA

Dado que determinadas Comunidades Auténomas tienen transferidas las

competencias en materia de justicia, por el CGP] se procedi6 a la suscripcion de

convenios clénicos55? al anteriormente analizado, con el objetivo de procurar la

557

558

Cfr. exponendo sexto.
Cfr. estipulacion sexta.
Cfr. estipulaciones octava y novena.

Son idénticas las estipulaciones de todos ellos.
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implantacion del acceso a la informacion patrimonial dentro de todo el &mbito na-

cional.

—Asi fueron suscritos, todos ellos el 17 de marzo de 2003, el «Convenio de
colaboracion entre el Consejo General del Poder Judicial, la Conselleria de Justicia,
Interior y Administracion Local de la Xunta de Gallcia, la Tesoreria General de la
Seguridad Social, el Instituto Nacional de la Seguridad Social y el Instituto Social de
la Marina, sobre cesion de datos a los Jueces y Tribunales», el «Convenio de colabo-
racion entre el Consejo General del Poder Judicial, la Consejeria de Presidencia e
Innovacion Tecnolégica del Gobierno de la Comunidad Auténoma de Canarias, la
Tesoreria General de la Seguridad Social, el Instituto Nacional de la Seguridad So-
cial y el Instituto Social de la Marina, sobre cesién de datos a los Jueces y Tribuna-
les», y el «Convenio de colaboracion entre el Consejo General del Poder Judicial, el
Departamento de Presidencia, Justicia e Interior del Gobierno de Navarra, la Teso-
reria General de la Seguridad Social, el Instituto Nacional de la Seguridad Social y el

Instituto Social de la Marina, sobre cesién de datos a los Jueces y Tribunales».

—Posteriormente, concretamente el 27 de junio de 2003, se suscribio el
«Convenio de colaboracidn entre el Consejo General del Poder Judicial, el Depar-
tamento de Justicia, Empleo y Seguridad Social del Gobierno Vasco, la Tesoreria
General de la Seguridad Social, el Instituto Nacional de la Seguridad Social y el Ins-

tituto Social de la Marina, sobre cesidn de datos a los Jueces y Tribunales».

—También dentro del afio 2003 se suscribio, con fecha 25 de septiembre, el
«Convenio de colaboracion entre el Consejo General del Poder Judicial, la Conseje-
ria de Justicia y Administraciéon Publica de la Junta de Andalucia, la Tesoreria Ge-
neral de la Seguridad Social, el Instituto Nacional de la Seguridad Social y el Institu-

to Social de la Marina, sobre cesidon de datos a los Jueces y Tribunales».

—Ya dentro del afio 2004, exactamente el 9 de febrero, se suscribio, el «Con-
venio de colaboracién entre el Consejo General del Poder Judicial, la Generalitat
Valenciana a través de la Conselleria de Justicia y Administraciones Publicas, la

Tesoreria General de la Seguridad Social, el Instituto Nacional de la Seguridad So-
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cial y el Instituto Social de la Marina, sobre cesion de datos a los Jueces y Tribuna-

les».

—El 30 de octubre de 2004 se suscribid el «Convenio de colaboracion entre
el Consejo General del Poder Judicial, la Comunidad de Madrid, la Tesoreria Gene-
ral de la Seguridad Social, el Instituto Nacional de la Seguridad Social y el Instituto

Social de la Marina, sobre cesion de datos a los Jueces y Tribunales».

—El elenco de convenios se completa con el suscrito el 2 de noviembre de
2004, bajo el titulo «Convenio de colaboracion entre el Consejo General del Poder
Judicial, la Generalitat de Catalunya a través de la Conselleria de Justicia, la Tesore-
ria General de la Seguridad Social, el Instituto Nacional de la Seguridad Social y el

Instituto Social de la Marina, sobre cesién de datos a los Jueces y Tribunales».

El contenido de todos estos convenios es idéntico entre si y, a su vez, igual
que el suscrito con el Ministerio de Justicia el 17 de marzo de 2003. Gran parte de
ellos fueron ademas firmados el mismo dia, desconociéndose el motivo por el que

algunos fueron suscritos con posterioridad>¢0.
§16.LALEY 58/2003, DE 17 DE DICIEMBRE, GENERAL TRIBUTARIA

Una importante fase de esta evolucion legislativa vino dada por la promulga-
cion de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, norma que entré
en vigor el 1 de julio de 2004 (cfr. disposicion final undécima) y que supone, desde
mi punto de vista, una clara involucion en lo que a la investigacion patrimonial se
refiere pues, a pesar de haberse reproducido sustancialmente el articulo 113 de la
LGT 1963, su caracter de norma posterior implica, como mas adelante se tratara,
una clara limitacién a la aplicacién del articulo 590 LEC, especialmente en los su-
puestos de ejecuciones provisionales y de titulos no judiciales, pues el nuevo arti-

culo 95.1,h) de la actual LGT so6lo prevé la colaboracion para la ejecucion de resolu-

560 Tal vez la justificacion descanse en simples motivos de agenda de los encargados de ratificar-
los por parte de las Comunidades Auténomas.
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ciones judiciales>®! firmess%2, con lo que claramente quedaran fuera del ambito de la
colaboracion multitud de supuestos, por otro lado frecuentes en la practica de los

Tribunales>63.

Las diversas reformas que se practicaron en la LEC de 1881, asi como en la
anterior LGT 1963, mitigaron, si bien de modo insuficiente, esa verdadera patolo-
gia de nuestro sistema procesal. Por su parte, como hemos visto la actual LEC ha
supuesto un avance muy importante respecto de la legislaciéon anterior, pero tal
vez cabria exigir mas del legislador. No es, hoy por hoy, concebible que un funcio-
nario que realice labores recaudatorias disponga de mas y mejores medios indaga-
torios (en cuando a amplitud de la informacién y celeridad para obtenerla) que un
Tribunal. A titulo de ejemplo, un funcionario de Hacienda que tramite un expedien-
te de recaudacidn tiene, sin necesidad de recabar autorizacion ni de efectuar pon-
deracidn alguna de intereses, acceso a la declaracién del impuesto sobre la renta y,
en su caso, del de sociedades, del deudor tributario en cuestion. Tiene posibilidad
de conocer el lugar en el que trabaja y el sueldo que percibe, si es titular de alguna
pension y su importe, la fuente de sus ingresos como profesional liberal o auténo-
mo, si tiene o no planes de pensiones, de ahorro o fondos de inversidn, los bienes
inmuebles de los que dispone asi como su situaciéon ocupacional, si posee o no ac-
ciones, participaciones o titulos valores de cualquier clase, si cobra derechos como
autor, etc. Pues bien, esa posibilidad que de modo licito el ordenamiento pone a
disposicion de un funcionario a través de un terminal informatico, ese mismo or-

denamiento se la niega, o cuando menos restringe, a un Tribunal.

561 E] legislador de la vigente LGT se ha limitado a reproducir el articulo 113 LGT 1963, sin tener
presente la equiparacién entre titulos no judiciales y judiciales operada, a los efectos de obte-
ner rango de titulo ejecutivo, por el articulo 517 LEC. Una literal interpretacién literal de la
nueva LGT 2003 supondra que la Administracién tributaria se niegue a facilitar datos patri-
moniales cuando la ejecucidn no proceda de un titulo (resolucién) judicial, con las graves con-
secuencias que ello supone.

562 QOtro tanto sucede con la ejecucion provisional, cuya eficacia queda tras la reforma seriamente
comprometida, pues no sera posible reclamar informacién patrimonial del ejecutado a la Ad-
ministracidn tributaria.

563 Piénsese que la mayoria de las operaciones crediticias y financieras se instrumentalizan a
través de titulos ejecutivos de origen contractual.
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La complejidad que reviste en la actualidad la indagacion patrimonial impone
contar con medios y personal especializado. La implantaciéon en determinadas pla-
zas de la denominada Oficina de Averiguacién Patrimonial ha supuesto un decidido
avance en pos de facilitar la ejecucion de las resoluciones judiciales con pronun-

ciamientos pecuniarios.

§17. LA LEY ORGANICA 19/2003, DE 23 DE DICIEMBRE, DE MODIFICACION DE LA LEY
ORGANICA DEL PODER JUDICIAL

La reforma de la LOP]J, por obra de la LO 19/2003, de 23 de diciembre, sentd
las bases organicas para que el Secretario judicial pudiese asumir competencias en
la ejecucion, si bien lo supedité a lo que al respecto previesen en el futuro las leyes

procesales:

«Articulo 456.3. Los Secretarios judiciales cuando asi lo prevean las leyes procesales tendran

competencias en las siguientes materias:

a) La ejecucién salvo aquellas competencias que exceptiien las leyes procesales por estar

reservadas a Jueces y Magistrados».

La Exposicién de Motivos de la LO 19/2003, de 23 de diciembre resalta ese
nuevo papel del Secretario dentro de la ejecucion: «El libro V regula ahora la Ofici-
na judicial y los mas relevantes aspectos estatutarios, funcionales y organicos del
Cuerpo de Secretarios Judiciales. (...) La figura del Secretario Judicial, también re-
gulada en el libro V, se convierte en una de las claves de la actual reforma. No s6lo
se definen con mayor precisién sus funciones, sino que se le atribuyen otras, po-
tenciando asi sus capacidades profesionales. Asume, ademas, responsabilidades en
materia de coordinacion con las Administraciones publicas con competencias en

materia de Justicia».

En conclusién, la voluntad del legislador es que la ejecucién dejase de ser

competencia del Juez y pasase a la érbita competencial del Secretario Judicial.

§18. EL. CONVENIO DE COLABORACION DE 24 DE FEBRERO DE 2004, ENTRE EL CGP]J Y EL
REGISTRO MERCANTIL CENTRAL

La suscripcidn de convenios atinentes a proporcionar informacion patrimo-

nial prosigue con el suscrito el 24 de febrero de 2004 bajo el titulo «Convenio de
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colaboracion entre el Consejo General del Poder Judicial y el Registro Mercantil
Central, para el acceso telematico a la informacién sobre sociedades, contenida en

el registro Mercantil Central».

Es nota constante de todos los convenios, incluido el analizado, que la infor-
macion deje de proporcionarse en formato papel y pase a obtenerse por medio de
instrumentos o herramientas informaticas o telematicas, al objeto de proporcionar

una mayor rapidez y eficacia en el funcionamiento.

En concreto, la informacién que es objeto del Convenio analizado es la ati-

nente a empresarios individuales, sociedades y entidades inscritas>64.

§19. EL CONVENIO DE COLABORACION DE 9 DE JuLIO DE 2007, ENTRE EL CGPJ Y LA
DIRECCION GENERAL DEL CATASTRO

De especial trascendencia en el ambito de la indagacién patrimonial fue el
«Convenio entre la Secretaria de Estado de Hacienda y Presupuestos (Direccién
General del Catastro) y el Consejo General del Poder Judicial, en materia de gestion

catastral», suscrito el 9 de julio de 2007565,

El objeto del Convenio no es otra que la cesion de informacién catastral a los
Juzgados y Tribunales por medios telematicos como forma de sustitucién de los

certificados en papel.

«Es objeto del presente convenio establecer el procedimiento mediante el cual sea posible la
obtencion de la informacion catastral precisa para la agil tramitacion de los procedimientos
judiciales, utilizando la transmisién de datos telematica como medio de sustitucién de certi-
ficados en papel. El presente convenio no dara lugar a contraprestacion econémica de nin-

gun tipo entre las partes.

564 (fr. exponendo I del Convenio.

565 El Real Decreto 417/2006, de 7 de abril, por el que se desarrolla el texto refundido de la Ley
del Catastro Inmobiliario, en su Titulo III incluye las previsiones normativas necesarias para
fijar el marco al que deben someterse los convenios que sobre la colaboracién en materia de
gestion catastral se suscriban, asi como su especifico régimen juridico.
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Dicho procedimiento ha de materializar la posibilidad de la actuacién telematica de los Juz-
gados y Tribunales ante la Oficina Virtual del Catastro a través del Punto Neutro Judicial, uti-

lizando los aplicativos que ponga a su disposicion el Consejo General del Poder Judicial.

La puesta en marcha de dicho procedimiento pretende que sea éste el tinico cauce formal de

obtencion de datos por parte de los 6rganos judiciales, por lo que mediante el presente Con-

venio se asume por parte de Consejo General del Poder Judicial el compromiso de su difusion

y promocidn entre ellos para lograr una paulatina incorporacién al mismo».

No obstante conviene precisar que la finalidad del Convenio no se agota, ni
muchos menos, en la indagacién patrimonial, sino en la obtencién de cualquier
informacion alojada en las bases de datos del Catastro, como datos relativos a la

finca, linderos, cabida, referencia catastral, valor catastral, etc.

§20. Los oS CONVENIOS DE COLABORACION SUSCRITOS EL 16 DE NOVIEMBRE DE 2007,
ENTRE EL CGPJ Y LA ASOCIACION ESPANOLA DE BANCA, Y LA CONFEDERACION
ESPANOLA DE CAJAS DE AHORRO (CECA)

De la misma fecha e idéntica denominacion y contenido, son los dos conve-

nios suscritos el 16 de noviembre de 2007, bajo las denominaciones:

— «Convenio de colaboracién entre el Consejo General del Poder Judicial y la
Confederacion Espafiola de Cajas de Ahorros (CECA) en materia de obten-

cion de informacidn para Juzgados y Tribunales».

— «Convenio de colaboracién entre el Consejo General del Poder Judicial y la
Asociacién Espafiola de Banca en materia de obtenciéon de informacién

para Juzgados y Tribunales».

En ambos casos, la trascendencia de la informacién bancaria para los proce-

sos de ejecucion, se pone de relieve:

«El Consejo General del Poder Judicial esta seriamente interesado en que, mediante el em-
pleo de técnicas y medios electrdnicos, informaticos y telematicos, se proporcione cuanto
antes y con la mayor celeridad posible la informacion necesaria para el normal desarrollo de
la actividad de Juzgados y Tribunales, y se ejecuten los embargos o bloqueos de cuentas ban-

carias acordados por ellos.

Por su parte, en la actualidad, los bancos miembros de la Asociacién Espafiola de Banca (o
las Calas de Ahorros Confederadas) son destinatarios, directamente o a través de dicha Aso-

ciacién, de un gran niumero de requerimientos y notificaciones procedentes de Juzgados y
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Tribunales, y colaboran eficazmente con la Administracién de Justicia, en el marco legalmen-
te vigente, mediante la transmision de los datos de caracter bancario, y la realizacion de los
embargos y bloqueos de cuentas bancarias, que les son requeridos».

Estos dos convenios son los primeros suscritos con entidades privadas, pues

hasta la fecha, en todos los casos se habian suscrito con Administraciones publicas.

§21. EL CONVENIO DE COLABORACION DE 3 DE DICIEMBRE DE 2007, ENTRE EL CGP] Y EL
COLEGIO DE REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD, MERCANTILES Y DE BIENES MUEBLES
DE ESPANA

Con fecha 3 de diciembre de 2007 se suscribi6 el «Convenio de colaboracion
entre el Consejo General del Poder Judicial y el Colegio de Registradores de la Pro-
piedad, Mercantiles y de Bienes Muebles de Espafia, sobre la remision de docu-
mentos publicos judiciales a través del denominado punto neutro judicial», si bien
su incidencia en la indagacién patrimonial, al menos en lo que al proceso civil se
refieres¢¢, ha de relativizarse, dato el contenido del articulo 590 LEC que, impide
recabar al Secretario Judicial datos de registros de acceso publico, como lo son los

Registros de la Propiedad, los Mercantiles y los de Bienes Muebles.

Prueba de ello la cldusula cuarta del Convenio, prevé la obtencién de infor-

macién patrimonial de titularidades, pero la circunscribe a los procesos penales>¢7:
«CUARTA.- OBTENCION DE INFORMACION REGISTRAL ON LINE

El Colegio de Registradores facilitara a los jueces y magistrados la obtencion de informacion
registral a través del fichero localizador de titularidades inscritas (FLOTI), de entidades ins-
critas (FLEI), y de bienes muebles inscritos (FLOMI) cuando la informacion asi obtenida ten-

ga por finalidad:

1. La investigacion o persecucion de delitos que no sean perseguibles Gnicamente a instan-
cia de persona agraviada.
2. Hacer efectiva la responsabilidad civil impuesta en resolucion judicial firme derivada de

proceso penal siempre que el beneficiario sea una Administracion publica.

566 No asi para el proceso penal.

567 Aunque no es aplicable a la indagacién patrimonial en todo proceso penal, sin excepcidn, pues
ha de tratarse de una indemnizacion a favor de una Administracién Publica.
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3. Proceder al cobro de multas impuestas en resolucién judicial firme derivada de proceso

penal».

Esta por ello mas que justificado en la aplicacion del Convenio no existan con-

traprestaciones financieras>¢8,

§22. EL CONVENIO DE COLABORACION DE 17 DE DICIEMBRE DE 2007, ENTRE EL CGP] Y EL
SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL

Otra importantisima fuente de informacién patrimonial lo constituyen las ba-
ses de datos sobre percepciones por desempleo que posee el Instituto Nacional de

Empleo (INEM).

Es por ello que con fecha 17 de diciembre de 2007 se suscribi6 el «Convenio
de colaboracidén entre el Consejo General del Poder Judicial y el Servicio Publico de
Empleo Estatal, en materia de transmisiones de datos para sustitucion de certifi-

cados en papel».

Son harto elocuentes de los fines perseguidos los exponendos segundo y ter-

cero del Convenio:

«Segundo.- Que, actualmente, el Servicio Puiblico de Empleo Estatal es destinatario de un
gran numero de requerimientos de colaboracién procedentes de Juzgados y Tribunales, de
obligado cumplimiento en funcién de lo establecido en citado articulo 118 de la Constitucién
Espafiola, consistentes en peticién de informacién contenida en sus bases de datos sobre
proteccion por desempleo (condicidn de perceptores, duraciéon e importe de las prestaciones
por desempleo reconocidas), asi como otro tipo de informacién de caracter personal rela-
cionada con la condicién de beneficiario de prestaciones por desempleo, como domicilios
particulares de ciudadanos. Estas peticiones se realizan por distintos cauces y procedimien-
tos de manera muy variada, por lo que resulta dificil atender las mismas con la celeridad que

requieren las causas judiciales.

Tercero.- Que, por ello, es aconsejable el disefio de un nuevo cauce formal, de caracter unita-
rio e informatizado aprovechando la existencia de una infraestructura de interconexion de

las Redes Judiciales Territoriales, conocida como Punto Neutro Judicial, que es el instrumen-

568 (fr. clausula séptima de Convenio.
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to adecuado para canalizar las comunicaciones entre Juzgados o Tribunales y Organismos

externos como puede ser el Servicio Publico de Empleo Estatal».

Los datos objeto de cesion son los los relativos a las percepciones de presta-
ciones por desempleo56?:

«De la base de datos de las prestaciones por desempleo se proporcionan a los Juzgados y Tri-
bunales, accediendo mediante NIF o NIE del trabajador, los siguientes datos: nombre y ape-
llidos, direccion, tipo de prestacidn, fecha de inicio, nimero de dias reconocidos, nimero de
dias consumidos, cuantia diaria bruta, situacién (alta/baja) y, si es en baja, fecha y causa de
la misma (agotamiento u otras causas), Entidad Financiera y Sucursal por la que se abonan
las prestaciones.

Los datos que se ceden se refieren a la ultima situacion de las prestaciones, recogida en la

base de datos en el momento de la consulta».

§23. LA LEY 13/2009, DE 3 DE NOVIEMBRE, DE REFORMA DE LA LEGISLACION PROCESAL
PARA LA IMPLANTACION DE LA NUEVA OFICINA JUDICIAL

La Ley 13/2009 acometi6 una profunda reforma de la LEC, en especial para
que el Secretario asumiera competencias tanto en los procesos de declaracién co-
mo dentro de la ejecucion. De hecho en la ejecucion, salvo su inicial autorizacion y
despacho o la resolucién de la eventual oposicién que plantee el ejecutado, asi co-
mo las tercerias de dominio y de mejor derecho, la competencia es del Secretario

judicial.

Es por ello posible afirmar que, en la ejecucidn, el Juez se convierte en una
suerte de Juez de garantias, pues abre la ejecucion y resuelve puntuales incidencias
que pueden plantearse; en especial controla por via de recurso de revision, a ins-
tancia de parte, las actuaciones ejecutivas del Secretario. En la practica significa
que, la mayor parte de las ejecuciones una vez autorizadas por el Juez, se desen-

volveran y finalizaran dentro de la esfera competencial del Secretario.

En lo que a la puesta en marcha de la ejecucion se refiere, ya dijimos que, en

general, si bien la LEC atribuye al Secretario judicial la competencia para admitir la

569 (fr. clausula segunda del Convenio.

265



demanda, se excepciona no obstante, entre otras, la admision de la demanda ejecu-
tiva, por corresponder al Tribunal, en su mandato constitucional de «juzgar y hacer

ejecutar lo juzgado», el dictado de la orden general de ejecucion.

Sin embargo, el Secretario judicial, aunque no tiene atribuida la competencia
para la admision de la demanda ejecutiva, si es competente para otras tareas de-
ntro de la ejecucion de las que el articulo 545.4 LEC da cumplida cuenta: corres-
pondera al Secretario judicial la concrecién de los bienes del ejecutado a los que ha
de extenderse el despacho de la ejecucién, la adopcién de todas las medidas nece-
sarias para la efectividad del despacho, y ademas —que es lo que aqui nos inter-
esa— ordenard los medios de averiguacion patrimonial que fueran necesarios con-
forme a lo establecido en los articulos 589 y 590 LEC, asi como las medidas ejecu-

tivas concretas que procedan.
Pues bien, tras dicha reforma:

—Ser4d el Secretario quien (cfr. articulo 589 LEC) debera requerir ex officio al
ejecutado, mediante diligencia de ordenacién, para que manifieste relacionada-

mente sus bienes.

—Sera igualmente competencia del Secretario la imposicion, mediante decre-
to, de multas coercitivas al ejecutado que no respondiere debidamente a dicho re-

querimiento>79,

—Ademas, serad también el Secretario Judicial el competente para, mediante
diligencia de ordenacién y siempre a instancias del ejecutante>’! que no pudiere
designar bienes suficientes del ejecutado, dirigirse a terceros para recabar infor-

macién patrimonial del ejecutado, de conformidad con el articulo 590 LEC.

570 No obstante, estas resoluciones seran recurribles en revisién ante el Tribunal que conozca de
la ejecucion.

571 Sin embargo, en el momento inicial de la ejecucién, esas medidas indagatorias previstas en el
articulo 590 LEC iran incorporadas al decreto de materializacion de la ejecucion.
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—También correspondera al Secretario Judicial ponderar tanto si los datos
solicitados pueden ser obtenidos por el propio ejecutado sin necesidad de auxilio,
asi como para valorar si son atendibles las razones por las que considera el ejecu-

tante que ese archivo o registro dispone de informacidn sobre el ejecutado.

—Finalmente, el articulo 591 LEC confiere al Secretario la competencia para
ser el receptor de los datos o informacién patrimonial requerida, asi como para dar
cuenta al Tribunal cuando esos terceros desatiendan sus mandatos de entregar los
documentos o informes requeridos. No obstante, conviene sefialar que el legislador
no ha considerado conveniente atribuirle la competencia para imponer multas
coercitivas a las personas o entidades que no presten la colaboracién que se les

haya requerido.

§24. EL CONVENIO DE COLABORACION DE 7 DE SEPTIEMBRE DE 2010, ENTRE EL CGP] Y LA
AGENCIA ESTATAL DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA

El Ultimo de los convenios suscritos relativos a la obtencién de informacién
patrimonial es el «Convenio de colaboracion entre el Consejo General del Poder
Judicial, el Ministerio de Justicia y la Agencia Estatal de Administracién Tributaria
en materia de cesién de informacién tributaria por la Agencia Estatal de Adminis-
tracion Tributaria a Juzgados y Tribunales», suscrito el 7 de septiembre de 2010,

pero con entrada en vigor el 15 de julio de 2010.

En el Convenio se parte de la experiencia acumulada>7? y de los frutos obte-
nidos por el Convenio de 27 de mayo de 1998 suscrito entre las mismas partes, el

cual ya hemos analizado con anterioridad.

572 (fr. exponendo Il del Convenio: «Para lograr una eficaz tutela de los derechos e intereses de
los ciudadanos, los Juzgados y Tribunales precisan acceder a ciertos datos que estan en poder
de la Administracién tributaria, obtenidos a su vez de los obligados tributarios en virtud del
cumplimiento por éstos de deberes legales de naturaleza tributaria o, en general, como conse-
cuencia de procedimientos y actuaciones tributarios. Para facilitar esta necesidad, y mante-
niendo un equilibrio con los distintos derechos e intereses legitimos concurrentes, se suscribié
el Convenio de colaboracién entre el Consejo General del Poder Judicial y el Ministerio de Eco-
nomia y Hacienda, en materia de cesion de informacion tributaria por la Agencia Estatal de
Administraciéon Tributaria a Juzgados y Tribunales, el 27 de mayo de 1998 (BOE 6 agosto
1998). Transcurridos mas de diez afios desde la suscripcion del mencionado convenio y cum-
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Como principales novedades del Convenio de 2010 respecto del anterior ca-

ben destacarses73:

«El nuevo Convenio trata de dar respuesta a las circunstancias y necesidades antes expues-

tas, incorporando como principales novedades respecto del anterior, las siguientes:

a)

b)

Promover la participacion necesaria del Ministerio de Justicia como Departamento
de la Administraciéon General del Estado responsable de las relaciones con los 6r-
ganos judiciales, asi como competente para el impulso de la modernizacién judicial
y responsable de la gestion del Cuerpo Superior Juridico de Secretarios Judiciales,
por lo que se considera conveniente invitar a la firma del Convenio al Ministerio de

Justicia en el ejercicio de las competencias que le son propias.

Adecuar las soluciones técnicas del acceso de la informacioén tributaria a las posibi-
lidades ofrecidas por el avance de la tecnologia mejorando las cuestiones de inter-
operabilidad de los sistemas de informacion, garantizando la seguridad que el in-

tercambio de este tipo de informacién necesita.

Acotacion de los accesos indebidos como practica indeseable que vulnera la letra
de la ley y el espiritu del convenio, y que ha de originar la correspondiente reac-

cion administrativa».

En concreto, la cesién de informacion patrimonial esta prevista de dos for-

mas>74: una —que en la practica es la mas frecuente— que se denomina «cesiéon

directa automatizada», junto con otra —de naturaleza extraordinaria— que recibe

la denominacidn «peticion individualizada de informacién». Analicemos una y otra.

—La cesién directa automatizada permite a los Juzgados y Tribunales obtener

directamente (de ahi su denominacién) y necesariamente a través de persona au-

torizada, informacién patrimonial de contribuyentes concretos con relacién a los

cuatro ultimos ejercicios fiscales sobre los siguientes conceptos®7>:

a) Perceptores de renta de trabajo

573

574

plida de forma altamente satisfactoria su finalidad se hace preciso dar un nuevo impulso que
aproveche la experiencia acumulada y adecue sus previsiones a las nuevas circunstancias
normativas, organizativas y competenciales en la materia».

Cfr. exponendo V del Convenio.
Vid. clausulas cuarta y quinta del Convenio.

Cfr. clausula cuarta del Convenio.
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b) Ingresosy pagos del Tesoro
c) Cuentas bancarias
d) Impuesto sobre Bienes Inmuebles
e) Impuesto sobre Actividades Econdmicas
f) Autoliquidaciones: Solicitudes de devoluciéon
g) Transmisién de valores
h) Otra informacién relativa a:
i. Planes de pensiones
ii. Sison declarantes o no en Diputaciones Provinciales o Forales

iii. Fallecidos

En realidad el procedimiento de cesion se resuelve en el acceso, a través del
Punto Neutro Judicial y por un funcionario de la Administracién de Justicia autori-
zado576, y por medio del Numero de Identificacidn Fiscal, a los datos tributarios del
contribuyente en cuestion. La cesién es directa y automatizada, no precisando co-

laboracién alguna de las AEAT.

—Por su parte, la peticién individualizada de informacion, esta prevista para
aquellos supuestos, ciertamente extraordinarios, en los que «no resulte posible o
suficiente la cesion directa automatizada, por tratarse de informacién cuya gestién
no se encuentre automatizada o por requerir un tratamiento individualizado a la
vista de las circunstancias concurrentes sera posible la peticién o ampliacién indi-

vidualizada de informacion».

El final —por el momento— del largo camino recorrido para la indagacion
sobre el patrimonio del ejecutado, lo constituye la Circular 2/2011 de la Secretaria
General de la Administracién de Justicia, relativa tratamiento de los «Cargos por
Requerimiento Judicial» mediante la aplicacion informatica de gestion de las Cuen-
tas de Depdsitos y Consignaciones Judiciales. En realidad el sistema disefiado no

tiene una incidencia directa en la indagacién patrimonial, sino refleja, pues permite

576  Bien sea de un Juzgado, Oficinal Judicial u Oficina de Averiguacién Patrrimonial.
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el conocimiento inmediato de saldos favorables disponibles en depdsitos favora-

bles en entidades bancarias, y de modo simultaneo su traba y transferencia a la

cuenta de depdsitos y consignaciones del Tribunal. De igual modo se prevé la traba

de devoluciones tributarias favorables a los ejecutadoss77.

577

La importancia practica de la Circular justifica su integra transcripcion:

«Circular 2/2011 de la Secretaria General de la Administracién de Justicia, relativa al trata-
miento de los 'Cargos por Requerimiento Judicial' mediante la aplicacion informatica de ges-
tion de las Cuentas de Depo6sitos y Consignaciones Judiciales.

El Ministerio de Justicia establecié como uno de sus principales objetivos en la presente legis-
latura impulsar decididamente la modernizacién de la administracion de justicia, tanto en la
vertiente organizativa como en la puesta a disposicidn de juzgados y tribunales de los medios
técnicos precisos para realizar su labor aprovechando plenamente las herramientas e instru-
mentos de la sociedad de la informacion.

En este sentido, desde la Direccion General de Modernizacion de la Administracién de Justicia
se esta realizando un esfuerzo constante para mejorar las aplicaciones informaticas ya exis-
tentes, al tiempo que se desarrollan otras nuevas para cubrir las necesidades de las oficinas
judiciales y proporcionar a los secretarios judiciales el mayor niimero de instrumentos utiles
para el desempefio de su labor.

La gestion de la cuenta de depdsitos y consignaciones judiciales constituye una responsabili-
dad del cuerpo de secretarios judiciales y exige, ademas, una gran dedicacién en muchos érga-
nos judiciales, por lo que resulta de especial relevancia para este Ministerio la incorporacién a
la aplicacién de gestion de la cuenta de aquellas utilidades que la dotan de mayores garantias
de seguridad y eficacia.

Es por ello que la entidad adjudicataria del contrato del servicio bancario de apertura y ges-
tion de las Cuentas de Depdsitos y Consignaciones Judiciales, a requerimiento del Ministerio
de Justicia, ha desarrollado una nueva funcionalidad en la aplicacién informatica que permite
el tratamiento de los 'cargos por requerimiento judicial' de forma telematica.

Este nuevo sistema proporciona ventajas evidentes:

1.2 A través de esta operativa se podran realizar peticiones de embargo sobre cantidades que
la Agencia Estatal de la Administraciéon Tributaria (AEAT) tenga pendientes de devolver a
cualquier persona, cuando esta venga obligada al cumplimiento de alguna obligacién en el
marco de un procedimiento judicial.

2.2 Igualmente y en los mismos casos, también se podra realizar las peticiones de embargo de
cantidades sobre cuentas a la vista de las entidades financieras adheridas al convenio firmado
a tal efecto entre el Consejo General del Poder Judicial, la Asociacidon Espafiola de la Banca Pri-
vada, la Confederacion Espafiola de Cajas de Ahorro y la Unién Nacional de Cooperativas de
Crédito.

La aplicacién de Cuentas de Depdsitos y Consignaciones Judiciales llevara el control de las pe-
ticiones realizadas y sera el medio a través del cual comunicara al sistema de embargo masivo
de cuentas a la vista, en adelante ECCV, la peticién de embargo. Igualmente, la aplicacion reco-
gera la informacién suministrada por el sistema de ECCV, sobre el estado de la peticiéon de
embargo.

Con el objeto de exponer las principales novedades del sistema, se dicta la presente Circular, al
amparo de lo dispuesto en la Disposiciéon Adicional Novena de la Ley Organica 1912003, 23 de
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diciembre de modificacion de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial y de lo
dispuesto en el articulo 21 del Real Decreto 1608/2005, de 30 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento Organico del Cuerpo de Secretarios Judiciales.

En su virtud,

PRIMERO- Entrada en funcionamiento de la funcionalidad que va a permitir el trata-
miento de los 'cargos por requerimiento judicial' de forma telematica.

La funcionalidad del tratamiento telematico de los 'cargos por requerimiento judicial' estara
plenamente operativa el dia 23 de noviembre de 2011. A partir de ese dia se podran procesar
telematicamente las peticiones de embargo sobre las cantidades que la AEAT tenga pendientes
de devolver.

En cuanto a las peticiones de embargo de cantidades sobre el sistema de ECCV las mismas no
se podran efectuar hasta que finalicen las pruebas que el Consejo General del Poder Judicial
esta llevando a cabo en el Punto Neutro Judicial, ya que es a través del mismo cémo se lleva a
cabo el proceso. Una vez que el CGP] comunique la finalizacién y superacion de dichas prue-
bas, se comunicara dicha circunstancia a todos los secretarios judiciales a través de un aviso
en el propio sistema, momento a partir del cual se podra utilizar la nueva funcionalidad en lo
referido al ECCV.

SEGUNDO.- Coexistencia de peticiones a la AEAT mediante la nueva funcionalidad y en
formato papel.

Durante los meses de noviembre y diciembre se podran seguir cursando peticiones de embar-
go, telematica mente o en formato papel, sobre las cantidades que la AEAT tenga pendientes
de devolver, si bien no se deberan usar los dos medios para una misma peticion.

A partir del 1 de enero de 2012, todas las peticiones se deberan efectuar tnica y exclusiva-
mente en forma telematica.

TERCERO- Operativa.

1. Acceso- Una vez implementada la funcionalidad, el acceso a la misma estara en un nuevo
punto del menu bajo el epigrafe “Embargos”, situado en "Operaciones >> Cuentas expediente”.

2. Buscador- A través de un “Buscador de solicitudes” se podran buscar solicitudes de embargo
en base a los siguientes filtros:

— Organo jurisdiccional.

— Cuenta expediente completa.

— Documento de la persona embargada (deudor).

— -Intervalo de importes.

— Intervalo de fechas de alta del embargo.

— Tipo de embargo:

- AEAT (envio al sistema de embargos sobre devoluciones de la AEAT).

- ACCV (envio al sistema de embargos masivo de cuentas a la vista de entidades bancarias).

3. Otras operaciones- Esta funcionalidad va a permitir el alta, baja, modificacién y reenvio y de
solicitudes de embargo, asi como la consulta del estado de las peticiones enviadas al sistema
ECCV.

CUARTO- Informacion sobre la nueva version de la Cuenta de Depdsitos y Consignacio-
nes Judiciales.
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En definitiva, la Circular arbitra un mecanismo simple y eficaz que en la prac-

tica esta fructificando en la simplificacién de tramites y ahorro de medios.
§25. BREVE REFERENCIA A OTROS ORDENES JURISDICCIONALES

Lo hasta aqui analizado corresponde a la evolucién de la regulacion legal de
la indagacion patrimonial en los procesos civiles. Por ello se hace necesario abor-
dar un somero andlisis de la regulacion en los restantes 6rdenes jurisdiccionales,
no solo por su especial interés para la correcta comprension de la regulacion en el
orden civil, que como tendremos ocasion de analizar es tributaria de la normativa
del orden jurisdiccional social, sino igualmente para poder resaltar las diferencias

regulatorias entre los distintos érdenes.
25.1. Laindagacioén en el orden jurisdiccional social

La primera norma que contemplé la investigacion sobre el patrimonio del
ejecutado en el seno de un procedimiento, fue la LPL 1958578, Como en muchos
otros aspectos, las normas procesales laborales fueron mas avanzadas que las civi-

les579. En concreto, establecia su articulo 194:

«Si no se encontrasen bienes al ejecutado en los que hacer traba y embargo, se practicaran
las necesarias averiguaciones en la Alcaldia y Registros de la Propiedad y, si fuesen negati-

vas, oida la declaracion de tres testigos, la Magistratura de Trabajo dictara auto declarando

La entrada en funcionamiento de esta nueva funcionalidad, lleva consigo la puesta en produc-
cion de la version 11.4 de la aplicacion de la CDCJ. Toda la informacién relativa a la forma de
operar y utilizar dicha funcionalidad, estara a disposicidon de los usuarios en el apartado “No-
vedades aplicacion” desde el mismo dia en que entre en funcionamiento.

Notifiquese la presente Circular a s Secretarios de Gobierno, quienes la pondran en conoci-
miento de los sefiores Secretario Judiciales, ateniéndose en lo sucesivo a su contenido.

En Madrid, a 6 de noviembre de 2011».

Cfr. texto en: http://www.sisej.com/documentos/circulares-e-instrucciones/doc_view/1363-

circular-sgaj-22011-sobre-embargos-telematicos-mediante-aplicacion-ccd (fecha acceso 20-7-
2012).

578  Decreto de 4 de julio de 1958, de Jurisdiccién y Justicia del Trabajo.

579 Recuérdese que no fue hasta la Ley 34/1984, de 6 de agosto, cuando se introdujo en los proce-
sos civiles la indagacién patrimonial.
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la insolvencia de aquél, que siempre se entendera provisional, hasta que se conozcan bienes

del ejecutado».

El precepto, fiel al impulso de oficio que siempre ha caracterizado nuestro
procedimiento laboral, imponia al Tribunal (se practicardn, decia literalmente)
realizar averiguaciones recabando la informacién del Ayuntamiento —l6gicamente

el del domicilio del deudor—, asi como de los Registros de la propiedad.

Con la LPL 198058 no solo se consolidaron, sino que ademas se ampliaron las
facultades indagatorias del Tribunal, pues a la lista de organismos de los que habia
que recabar informes, se afiadi6 la Delegaciéon de Hacienda. En concreto, su articu-

lo 204 textualmente decia:

«Si no se encontrasen bienes del ejecutado en los que hacer traba y embargo, o éstos fueran
insuficientes, se practicaran las necesarias averiguaciones en la Alcaldia y Registro de la Pro-
piedad o Delegacién de Hacienda, y previa declaracidn de tres testigos solventes y, en todo
caso, audiencia del Fondo de Garantia Salarial en el plazo maximo de treinta dias, el Magis-
trado de Trabajo, cuando proceda, dictara auto declarando la insolvencia total o parcial de
aquél, fijando en este caso el valor pericial dado a los bienes embargados; insolvencia que
siempre se entenderd, a todos los efectos, como provisional, hasta que se conozcan bienes

del ejecutado o se realicen los bienes embargados»

En esencia, ante la ausencia o insuficiencia de los bienes localizados en el
momento del embargo, la indagacion del Tribunal se concretaba en recabar datos
de terceros, sin exigir colaboracién alguna del propio deudor. Nétese que, al englo-
barse en el elenco de organismos, los registros y archivos de la Delegacién de Ha-
cienda, se dio un importante salto cualitativo, aunque conviene no perder la pers-
pectiva de que, en aquél momento histérico, la informacién de la que disponia Ha-

cienda no es ni mucho menos comparable con la actual>81,

580 Real Decreto Legislativo 1568/1980, de 13 de Junio, por el que se aprueba el Texto refundido
de la Ley de Procedimiento laboral.

581 Ha de recordarse que, a titulo de ejemplo, el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
acababa de introducirse por la Ley 44/1978, de 8 de septiembre.
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Posteriormente, la LPL 1990482 logr6 para la ejecucion laboral lo que nunca
se consiguid en la ejecucion civil en la LEC 1881, ni con la Ley 34/1984, ni tampoco
con la Ley 10/1992583, En concreto, la normativa reguladora de la indagacién se

contenia en los articulos 246584y 247585,

El nuevo sistema, en sintesis, se vertebraba a través de dos instituciones, una
ya existente en la normativa anterior, que ahora se ve notablemente ampliada, y

otra de nuevo cufio:

—En primer lugar (cfr. articulo 247), al igual que en la LPL 1980, el Tribunal
ex officio venia obligado a recabar informacién de los pertinentes organismos y
registros publicos, que ahora no se designan expresamente, sino que se utiliza una
férmula genérica omnicomprensiva.>86. Pero es mads, esos organismos y registros

vienen ahora obligados no solo a suministrar la relacion de bienes o derechos del

582 Real Decreto Legislativo 521/1990, de 27 de abril, por el que se aprueba el Texto articulado de
La Ley de Procedimiento Laboral.

583 MONTERO AROCA, J. — CARRATALA TERUEL J.L. — MEDIAVILLA CRUSA, M.L., Proceso laboral prdctico,
Aranzadi, Cizur Menor, 2003, pp. 932-933.

584 Articulo 246 LPL 1990: «1. El ejecutado esta obligado a efectuar, a requerimiento del 6rgano
judicial, manifestacion sobre sus bienes o derechos, con la precisiéon necesaria para garantizar
sus responsabilidades. Deber3, asimismo, indicar las personas que ostenten derechos de cual-
quier naturaleza sobre sus bienes y de estar sujetos a otro proceso de concretar los extremos
de este que puedan interesar a la ejecucion. 2. Esta obligacidén incumbirg, cuando se trate de
personas juridicas, a sus administradores o a las personas que legalmente las representen;
cuando se trate de comunidades de bienes o grupos sin personalidad, a quienes aparezcan
como sus organizadores, directores o gestores. 3. En el caso de que los bienes estuvieran gra-
vados con cargas reales, el ejecutado estara obligado a manifestar el importe del crédito ga-
rantizado y, en su caso, la parte pendiente de pago en esa fecha. 4. Dicha informacién podra
reclamarse al titular del crédito garantizado, de oficio o a instancia de parte o de tercero inte-
resado».

585 Articulo 247 LPL 1990: «1. Si no se tuviere conocimiento de la existencia de bienes suficientes,
el érgano judicial debera dirigirse a los pertinentes organismos y registros publicos a fin de
que faciliten la relacién de todos los bienes o derechos del deudor de los que tengan constan-
cia, tras la realizacion por éstos, si fuere preciso, de las averiguaciones legalmente posibles. 2.
También podra el érgano judicial, dentro de los limites del derecho a la intimidad personal, di-
rigirse o recabar la informacién precisa, para lograr la efectividad de la obligacién pecuniaria
que ejecute, de Entidades financieras o depositarias o de otras personas privadas que por ob-
jeto de su normal actividad o por sus relaciones juridicas con el ejecutado deban tener cons-
tancia de los bienes o derechos de éste o pudieran resultar deudoras del mismo».

586 En efecto, ya no se habla especificamente de «Alcaldia y Registro de la Propiedad o Delegacion
de Hacienda», sino genéricamente de «organismos y registros publicos».
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deudor de los que tengan constancia, sino que ademas han de realizar, si fuere pre-
ciso, las averiguaciones que legalmente sean posibles. Por otro lado, el Tribunal
podra facultativamente recabar informacién patrimonial de entidades financieras
o incluso de particulares, con lo que se ven notablemente reforzadas las facultades

indagatorias.

—En segundo lugar (cfr. articulo 246), se introduce por primera vez en nues-
tro ordenamiento procesal el requerimiento de manifestacién de bienes, figura que
ya se aplicaba con éxito en otros ordenamientos de nuestro entorno. La medida se
reforzaba con la posibilidad de emplear apremios econdmicos contra el ejecutado,
a fin de obtener la manifestacion de sus bienes (cfr. articulo 238.2). En resumen, se
cierra el circulo de investigaciéon patrimonial implicando no solo, como hasta ese

momento, al ejecutante y a terceros, sino también al propio ejecutado.

La posterior LPL 1995 mantuvo esa regulacion, incorporandola en los articulos
247 y 248, manteniéndose igualmente los apremios pecuniarios al ejecutado en el
articulo 239.2587, Pero la ejecuciéon laboral tampoco ha sido ajena a la corriente
legislativa de asignar la competencia para la ejecucion —salvo puntuales cuestio-
nes exigidas por el articulo 117 CE— al Secretario Judicial. En ese sentido, también
la Ley 13/2009 ha modificado la ejecucion laboral a esos fines competenciales,

reformando los indicados articulos 239.2588, 247589 y 24859 de la LPL 1995.

587 Vid. MONTERO AROCA, |., Introduccion al proceso laboral, 5.2 ed., Marcial Pons, Madrid, 2000, pp.
382-383.

588 Articulo 239.2: «Frente a la parte que, requerida al efecto, dejare transcurrir injustificadamen-
te el plazo concedido sin efectuar lo ordenado, y mientras no cumpla o no acredite la imposibi-
lidad de su cumplimiento especifico, el Secretario judicial, con el fin de obtener y asegurar el
cumplimiento de la obligaciéon que ejecute, podra tras audiencia de las partes imponer apre-
mios pecuniarios cuando ejecute obligaciones de dar, hacer o no hacer o para obtener el cum-
plimiento de las obligaciones legales impuestas en una resolucidén judicial. Para fijar la cuantia
de dichos apremios se tendra en cuenta su finalidad, la resistencia al cumplimiento y la capa-
cidad econémica del requerido, pudiendo modificarse o dejarse sin efecto, atendidas la ulte-
rior conducta y la justificacion que sobre aquellos extremos pudiera efectuar el apremiado. La
cantidad fijada, que se ingresara en el Tesoro Publico, no podra exceder, por cada dia de atraso
en el cumplimiento, de la suma de trescientos euros».

589 Articulo 247: «1. El ejecutado esta obligado a efectuar, a requerimiento del Secretario judicial,
manifestacion sobre sus bienes o derechos, con la precisién necesaria para garantizar sus res-
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La actualmente vigente Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Juris-
diccién Social (LR]S) es manifiestamente continuista en esta materia respecto de la
anterior LPL 1995, como es facilmente constatable al comprobar que los nuevos
articulos 249 y 250 LR]JS son literal reproduccién de los derogados articulos 247 y
248 LPL 1995, con la salvedad de las rubricas de los preceptos, que la nueva norma

plasma y de las que la anterior carecia.

En efecto, el articulo 249 LR]S, bajo la rubrica «Manifestaciéon de bienes del
ejecutado», es literal reproduccion del anterior articulo 247 LPL 1995; mientras
que el articulo 250 LRJS, con la rubrica «Investigacion judicial del patrimonio del
ejecutado», es a su vez literal transcripcién del articulo 248 LPL 199551, [gualmen-
te, el actual articulo 241 LRJS permite imponer al ejecutado apremios pecuniarios
y multas coercitivas para el cumplimiento del deber de manifestar sus bienes o
incluso a terceros para que colaboren en la investigacion patrimonial, precepto

que coincide en su integridad con el derogado articulo 239 LPL 1995.

Sin duda la regulacién de la investigacion patrimonial en la ejecucién social

responde a un modelo claro, coherente y equilibrado, a la vez que constituye un

ponsabilidades. Deberd, asimismo, indicar las personas que ostenten derechos de cualquier
naturaleza sobre sus bienes y, de estar sujetos a otro proceso, concretar los extremos de éste
que puedan interesar a la ejecucidn. 2. Esta obligacidn incumbirg, cuando se trate de personas
juridicas, a sus administradores o a las personas que legalmente las representen; cuando se
trate de comunidades de bienes o grupos sin personalidad, a quienes aparezcan como sus or-
ganizadores, directores o gestores. 3. En el caso de que los bienes estuvieran gravados con
cargas reales, el ejecutado estara obligado a manifestar el importe del crédito garantizado y,
en su caso, la parte pendiente de pago en esa fecha. Esta informacién podra reclamarse al titu-
lar del crédito garantizado, de oficio o a instancia de parte o de tercero interesado».

590 Articulo 248: «1. Si no se tuviere conocimiento de la existencia de bienes suficientes, el Secre-
tario judicial deberd dirigirse a los pertinentes organismos y registros publicos a fin de que fa-
ciliten la relacion de todos los bienes o derechos del deudor de los que tengan constancia, tras
la realizacion por éstos, si fuere preciso, de las averiguaciones legalmente posibles. 2. También
podra el Secretario judicial, dentro de los limites del derecho a la intimidad personal, dirigirse
o recabar la informacién precisa para lograr la efectividad de la obligacién pecuniaria que eje-
cute, de entidades financieras o depositarias o de otras personas privadas que por el objeto de
su normal actividad o por sus relaciones juridicas con el ejecutado deban tener constancia de
los bienes o derechos de éste o pudieran resultar deudoras del mismo».

591 Sobre la investigacion patrimonial en la nueva LR]JS vid. ampliamente SALINAS MOLINA, F., «Co-
mentarios a los articulos 249 y 250», en FOLGUERA CRESPO, J.A. — SALINAS MOLINA, F. — SEGOVIANO
ASTABURUAGA, M.L. (dir.), Comentarios a la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, Lex Nova,
Valladolid, 2011, pp. 936-950.
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ejemplo y punto de referencia inexcusable para la legislacion civil>92. Llama pode-
rosamente la atencién comprobar que la normativa laboral es de mejor y mas de-
purada técnica legislativa, regulandose con mayor precisiéon y detalle las institu-
ciones indagatorias®?3. Lamentablemente el legislador civil ha contado con un im-
pagable ejemplo de técnica legislativa ya aplicada y contrastada en el quehacer
diario de los Juzgados, pero por el motivo que fuere no ha querido aprovecharse

todo el bagaje de experiencia acumulado.

No me resisto a poner de relieve dos aspectos en los que claramente la regula-
cion social es de mejor técnica que la civil: en primer lugar, la mayor concrecion de
a quién corresponde manifestar sus bienes cuando el ejecutado no es persona fisi-
ca; en segundo lugar, lo mas detallado de la norma social frente a la civil en lo que
se refiere al deber de manifetacion de las cargas y gravAdmenes que pesar sobre los

bienes:

— Enlo que a la mayor precision respecto de la persona del obligado a ma-
nifestar sus bienes, contrasta la parquedad del articulo 589 LEC, pues
Unicamente alude al «ejecutado», frente al mayor detalle del articulo 249
LRJS. Nos indica SALINAS MOLINA>%4 que «la normativa procesal social re-
guladora de la obligacién de manifestacion de bienes en la ejecucion es
mas detallista en la determinaciéon directa de los sujetos obligados, al
preceptuarse legalmente que tal obligacion se impone: a) Cuando al eje-
cutado sea persona juridica, a sus administradores o a las personas que
legalmente las representen (articulo 249.2 LR]S); y b) Cuando se trate de
comunidades de bienes o grupos sin personalidad, a quienes aparezcan
como sus organizadores, directores o gestores (articulo 249.2 LR]S), en
suma, a las mismas personas fisicas a las que en el referido articulo 16.5
LR]JS se les otorga la representatividad para comparecer en juicio en

nombre de aquéllas». Es por ello que la norma procesal social podria ser

592 SBERT PEREZ, La investigacion..., cit., p. 89.

593 SALINAS MOLINA, «Comentarios a...», cit., p. 939.
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se aplicacién analdgica para solventar las dudas interpretativas que al

aplicar el articulo 589 LEC se susciten.

Pero igualmente llama de forma poderosa la atencién que mientras que
el articulo 589 LEC se limita a imponer al ejecutado que, al manifestar
sus bienes, indique su estado de de cargas y gravamenes, asi como, en el
caso de inmuebles, si estan ocupados, por qué personas y con qué titulo,
afiadiendo mentado precepto que se apercibira al ejecutado de las san-
ciones que pueden imponérsele, en caso de que no desvele las cargas y
gravamenes que sobre los bienes pesaren; mientras que el articulo 249
LR]JS, de forma mucho mas precisa, impone al ejecutado al manifestar sus
bienes, primero, que indique «las personas que ostenten derechos de
cualquier naturaleza sobre sus bienes y, de estar sujetos a otro proceso,
concretar los extremos de éste que puedan interesar a la ejecucion», e
igualmente, «en el caso de que los bienes estuvieran gravados con cargas
reales, el ejecutado estara obligado a manifestar el importe del crédito
garantizado y, en su caso, la parte pendiente de pago en esa fecha», afia-
diendo finalmente que «esta informaciéon podra reclamarse al titular del
crédito garantizado, de oficio o a instancia de parte o de tercero intere-

sado»595,

25.2. Laindagacion en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo

Ni ha existido ni existe regulacion alguna de la indagacion patrimonial en la

normativa procesal de la jurisdiccion contencioso-administrativa, lo cual se justifi-

ca a mi juicio tanto por el perfil como por la consabida garantia —al menos for-

mal— de solvencia de los litigantes (entidades y organismos publicos), unido todo

594

595

Ibidem.

Nétese que en el proceso civil, esa informacion sobre la verdadera subsistencia e importe las
cargas que pesen sobre los bienes inmuebles sélo podra solicitarse una vez anotada la traba
en el registro de la propiedad y expedida certificacién de cargas, todo ello de comnformidad
con el articulo 657 LEC. Vid. al respecto, TORIBIOS FUENTES, F., «Comentarios al articulo 657», en
ToriBIos FUENTES, F. (dir.), Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Lex Nova, Valladolid,
2012, pp. 1179-1181.

278



ello a que la ejecucion en el seno de los procesos contencioso-administrativos
siempre se ha presentado como una figura residual, pues el 6rgano administrativo
viene obligado a ejecutar de oficio la sentencia, dado que asi lo impone el articulo
104.1 LJCA5%. Prueba evidente es que, mientras que en la jurisdiccién civil el cum-
plimiento voluntario de las sentencias y demas resoluciones procesales es infre-
cuente, en el contencioso-administrativo, por el contrario, lo inusual es la ejecucién
forzosa. Estas afirmaciones eran igualmente predicables durante la vigencia de la

anterior LJCA 1956.

Es por ello que nunca las leyes rituarias contencioso-administrativas han in-
corporado norma indagatoria alguna, lo que nos aboca a la aplicacién supletoria de

la LEC, si fuese preciso acometer esas tareas>?’.

Cierto es que, dado que el supuesto que con mayor frecuencia puede plan-
tearse en la practica no es otro que la condena en costas a un particular (1éase per-
sonas fisicas o juridicas de derecho privado) que litiga frente a una administracién,
las previsiones contenidas en el articulo 139.4 L]JCA hacen innecesaria la tarea in-
dagatoria por parte del Tribunal, toda vez que «para la exaccion de las costas im-
puestas a particulares, la Administracion acreedora utilizara el procedimiento de
apremio, en defecto de pago voluntario», por lo que se servira de sus propios ar-

chivo o de los de la Administraciéon Tributaria a tal fin.

No obstante, la posibilidad de traer al proceso como parte demandada a enti-
dades privadas, como lo son las aseguradoras [cfr. articulo 21.1.c) LJCA], unido a la
eventualidad de reclamacion de las minutas de Letrado (cfr. articulo 35 LEC), o de

la cuenta o provisién de fondos del Procurador (cfr. articulos 29 y 34 LEC), impone

596 «Luego que sea firme una sentencia, el Secretario judicial lo comunicara en el plazo de diez
dias al érgano que hubiera realizado la actividad objeto del recurso, a fin de que, una vez acu-
sado recibo de la comunicacién en idéntico plazo desde la recepcidn, la lleve a puro y debido
efecto y practique lo que exija el cumplimiento de las declaraciones contenidas en el fallo, y en
el mismo plazo indique el 6rgano responsable del cumplimiento de aquél».

597 (fr. disposicion final primera LJCA y articulo 4 LEC.
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contar con herramientas indagatorias, que la arriba indicada aplicacion supletoria

de la LEC (cfr. articulo 4) solventa.
25.3. Laindagacioén en el orden jurisdiccional penal

Tal vez preocupada mas de la investigacién de los delitos y del enjuiciamien-
to de los responsables, la LECrim no contenia ninguna referencia a la investigacion
patrimonial, a pesar de su indudable necesidad para ejecutar la responsabilidad
civil derivada de los delitos y faltas. Unicamente encontrabamos en citado cuerpo
legal diversas remisiones al proceso de ejecucién civil, en general, y al de apremio,
en particular, como la que hace el articulo 536 LECrim al «apremio» o a la «venta
en publica subasta», o el articulo 614 LECrim a los «embargos», o el articulo 984.111
LECrim a «las disposiciones establecidas... en la Ley de Enjuiciamiento Civil»>98 ; y,
finalmente, el articulo 989 LECrim contempla la posibilidad de ejecutar provisio-
nalmente los pronunciamientos sobre responsabilidad civil «con arreglo a lo dis-

puesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil».

En definitiva, la LECrim carecia de una regulacién propia para la ejecucion de
los pronunciamientos pecuniarios —indemnizatorios o de otro caracter—, lo que
abocaba a una aplicacidn supletoria de las normas procesales civiles a esos fines.
En consecuencia, la posibilidad de investigar el patrimonio del condenado quedaba
limitada a los instrumentos legales previstos en la normativa civil, por lo demas
inexistentes hasta la Ley 34/1984, de 6 de agosto>??, lo que denotaba un claro des-
interés por parte del legislador en pos del efectivo cumplimiento de las condenas

civiles, lo cual fue duramente criticado por la doctrina®9°,

598  Si bien aun se remite a preceptos de la LEC 1881.
599 SBERT PEREZ, La investigacion..., cit. p. 90.

600 SOLE RIER4, J., La tutela de la victima en el proceso penal, José Maria Bosch Editor, Barcelona,
1997, p. 197, critica la situacién lamentable que ofrecen las piezas de responsabilidad civil, las
mas de las veces archivadas tras autos de insolvencia dictados sin la mas minima actividad in-
dagatoria.
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La LO 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento in-
tegro y efectivo de las penas, da un giro radical a esa situacién, mostrando el interés
del legislador en el cumplimiento de las responsabilidades civiles ex delicto. La Ex-

posicidn de Motivos de la meritada norma es harto elocuente al respecto:

«Esta Ley Orgdanica se dirige a perfeccionar el ordenamiento juridico con el fin de concretar
la forma del cumplimiento de las penas para conseguir que se lleve a cabo de manera integra
y efectiva y, en consecuencia, dar mayor protagonismo al principio de seguridad juridica en

esta materia» (cfr. apartado I).

«Dentro de la misma filosofia de garantizar la seguridad juridica en el cumplimiento efectivo
del contenido de las sentencias penales, se reforma el articulo 989 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal para dotar a la Administracién de Justicia de mas medios legales que le permitan
una eficaz ejecucion de las sentencias. A tal fin, los jueces y tribunales podran encomendar a
la Agencia Estatal de Administracién Tributaria o, en su caso, a los organismos tributarios de
las haciendas forales las actuaciones de investigacion patrimonial necesarias para poner de
manifiesto las rentas y el patrimonio presentes y que vaya adquiriendo en el futuro el con-
denado hasta tanto no se haya satisfecho la responsabilidad civil determinada en sentencia»

(cfr. apartado IX).

El articulo 4 de la LO 7/2003 dio nueva redaccidn, e introdujo un nuevo apartado, en el arti-

culo 989 LECrim, que pasé a tener el siguiente tenor:

«1. Los pronunciamientos sobre responsabilidad civil seran susceptibles de ejecucién provi-

sional con arreglo a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

2. A efectos de ejecutar la responsabilidad civil derivada del delito o falta y sin perjuicio de la
aplicacién de las disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil, los jueces o tribunales po-
dran encomendar a la Agencia Estatal de Administracién Tributaria o, en su caso, a los orga-
nismos tributarios de las haciendas forales las actuaciones de investigaciéon patrimonial ne-
cesarias para poner de manifiesto las rentas y el patrimonio presente y los que vaya adqui-
riendo el condenado hasta tanto no se haya satisfecho la responsabilidad civil determinada

en sentencia».

Aunque las reformas introducidas tenian como hilo conductor dar una pro-
tecciobn mas eficaz frente a las formas de delincuencia mas graves, en concreto, los
delitos de terrorismo, los procedentes del crimen organizado y los que revisten
una gran peligrosidad, el nuevo articulo 989 LECrim se aplicaba a todo tipo de deli-
to y falta, es decir, nos encontrabamos ante una lex generalis. En la actualidad, la
Ley 13/2009 ha reformado e introducido un nuevo parrafo en el apartado 2 del
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articulo 898 LECrim, al objeto de asignar la competencia indagatoria al Secretario
Judicial, asi como para solventar los problemas que puedan plantearse cuando las
entidades u organismos requeridos alegaren razones legales o de respeto a los de-
rechos fundamentales para no colaborar en las tareas indagatorias o para negarse

a entregar la informacion de la que dispongan®91.

Escasamente un afio después de la promulgacién de la LO 7/2003, entro en
vigor la nueva la LGT®%2, cuya disposicion adicional décima, bajo la rtubrica «Exac-
cion de la responsabilidad civil por delito contra la Hacienda Publica», contempla-
ba —ahora si— una lex especialis para los delitos contra la Hacienda Publica®93, lo
que ha sido calificado como una auténtica «administrativizacién» del proceso pe-

nalé%4, amén de erigirse en un verdadero privilegio de autotutela®>, pues la exac-

601 Articulo 989.2 LECrim: «A efectos de ejecutar la responsabilidad civil derivada del delito o
falta y sin perjuicio de la aplicacion de las disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el
Secretario judicial podra encomendar a la Agencia Estatal de Administracion Tributaria o, en
su caso, a los organismos tributarios de las haciendas forales las actuaciones de investigacion
patrimonial necesarias para poner de manifiesto las rentas y el patrimonio presente y los que
vaya adquiriendo el condenado hasta tanto no se haya satisfecho la responsabilidad civil de-
terminada en sentencia. Cuando dichas entidades alegaren razones legales o de respeto a los
derechos fundamentales para no realizar la entrega o atender a la colaboracién que les hubie-
se sido requerida por el Secretario judicial, éste dara cuenta al Juez o Tribunal para resolver lo
que proceda».

602 Ley 58/2003, de 17 de diciembre, que entré en vigor (cfr. disposicion final undécima) el dia 1
de julio de 2004.

603 (fr. disposicion adicional décima LGT: «1. En los procedimientos por delito contra la Hacienda
Publica, la responsabilidad civil comprenderd la totalidad de la deuda tributaria no ingresada,
incluidos sus intereses de demora, y se exigird por el procedimiento administrativo de apre-
mio. 2. Una vez que sea firme la sentencia, el juez o tribunal al que competa la ejecuciéon remi-
tira testimonio a los 6rganos de la Administracion tributaria, ordenando que se proceda a su
exaccion. En la misma forma se procedera cuando el juez o tribunal hubieran acordado la eje-
cuciéon provisional de una sentencia recurrida. 3. Cuando se hubiera acordado el fracciona-
miento de pago de la responsabilidad civil conforme al articulo 125 del C6digo Penal, el juez o
tribunal lo comunicara a la Administracion tributaria. En este caso, el procedimiento de apre-
mio se iniciara si el responsable civil del delito incumpliera los términos del fraccionamiento.
4. La Administracién tributaria informara al juez o tribunal sentenciador, a los efectos del ar-
ticulo 117.3 de la Constitucion Espafiola, de la tramitacién y, en su caso, de los incidentes rela-
tivos a la ejecucion encomendadan.

604  Cfr. SBERT PEREZ, La investigacion..., cit. p. 93.

605 CHOCLAN MONTALVO, J.A, «Incidencia de la nueva Ley general tributaria en el delito fiscal», en La
Ley, 8 de enero de 2004, num. 5928, p. 2: «La exaccion de la responsabilidad civil por el proce-
dimiento administrativo de apremio pone de manifiesto que la Administracién conserva la po-
testad de autotutela incluso para deudas superiores al limite de punibilidad que hayan sido
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cion de la deuda tributaria no ingresada y los intereses de demora devengados,
corresponderd, no al Tribunal sentenciador en la correspondiente pieza de res-
ponsabilidad civil, sino a la Administraciéon Tributaria a través del procedimiento
administrativo de apremio®%. Como acertadamente advierte GONZALEZ-CARBALLO
ALMODOVAR®Y7, se introduce por el legislador una novedosa regulacién de la respon-
sabilidad, en la medida que su cobro no se hara por el Tribunal sentenciador a tra-
vés del procedimiento de ejecucion forzosa, sino por la propia Administraciéon Tri-
butaria perjudicada por el delito, y que como tal habra estado normalmente perso-
nada como acusacion particular en el proceso penal, lo que plantea multiples inter-
rogantes no resueltos del todo por el articulo 128 Reglamento General de Recau-
dacién. Meritado autor aplaude la reforma, pues sostiene que en la practica la ex-
accion por los Jueces penales de las responsabilidades civiles por los delitos contra
la Hacienda Publica no ha producido a su juicio resultados satisfactorios, en parte
por la sobrecarga de trabajo de los Tribunales e igualmente por la falta de personal
especializado, en contraste con la Administracién Tributaria, que tiene una estruc-
tura organizativa especialmente concebida para la tarea recaudatoria®8, afiadien-
do finalmente que, en su opinion, no puede cuestionarse la constitucionalidad de la
disposicion adicional décima LGT, ya que entiende no se hace una desposesion de la

potestad jurisdiccional, sino simplemente se prevé una férmula de colaboracion,

objeto de un proceso penal». En contra SBERT PEREZ, La investigacién..., cit,, p. 93, nota 163;
HINOJoSA MARTINEZ, E, «La intervencidon administrativa en la ejecuciéon de sentencias y la exac-
cion de la responsabilidad civil por delitos contra la Hacienda Publica en la nueva Ley General
Tributaria”, en La Ley, 28 de septiembre de 2004, nim. 6095, p. 2, quien afirma que estamos
sencillamente ante una «colaboraciéon administrativa con la funcidn jurisdiccional en su faceta
de ejecutar lo juzgado, sin que la intervencién administrativa que la norma contempla conlleve
la extraccion de dicha actividad de aquél ambito»; e igualmente GOMEZ-MOURELO CASTEDO, C., La
nueva Ley General Tributaria comentada, La Ley, Madrid, 2004, pp. 1031-1033.

606  Sobre el procedimiento de recaudacién en general, vid. ampliamente TEJERIZO LOPEZ, ].M., «Ca-
pitulo VII. Procedimientos de recaudacién», en CALVO ORTEGA, R. (dir.) y TEJERIZO LOPEZ, J.M.
(coord.), Comentarios a la Ley General Tributaria, 2.2 ed., Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2009,
pp. 671-751; y SERRANO ANTON, F., «Capitulo 11. Recaudacién Tributaria», en PALAO TABOADA, C.
(coord.), Comentario sistemdtico a la nueva Ley General Tributaria, Centro de Estudios Finan-
cieros, Madrid, 2004, pp. 473-524.

607 GONZALEZ-CARBALLO ALMODOVAR, A., «Comentarios a la disposiciéon adicional décima», en
HERRERO DE EGANA ESPINOSA DE LOS MONTEROS, ].M., Comentarios a la Ley General Tributaria, vol.
II, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pp. 1789-1791.

608  Tbidem.
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por lo que, en definitiva, la competencia sigue correspondiendo al Juez, teniendo la
Administracién Tributaria una posicion vicaria, como mera mandataria ex lege, por
mas que se acometa una «desjudicializacién» de los actos materiales de ejecu-
cion®09, Sea como fuere, lo cierto es que las tareas indagatorias seran llevadas a
cabo por la propia Administracion, quien debera dar inicamente cuenta al Juez®19,
como expresamente impone el aparado cuarto de la disposiciéon adicional, en la

que se hace ademas una expresa invocacion del articulo 117.3 CE®11,

Como puede apreciarse la LO 7/2003 ha dotado al proceso penal de un sis-
tema indagatorio propio, que se concreta en encomendar las tareas localizadoras a
las Administraciones Tributarias —central o forales—, si bien citados instrumen-
tos pueden, a mi juicio, completarse, ex articulo 4 LEC, con las herramientas inda-

gatorias que los articulo 589 a 591 LEC consagran.

§26. CONCLUSIONES: LA INEXISTENCIA DE UN MODELO DE INVESTIGACION PATRIMONIAL UNICO

Analizada que ha sido la evolucidn legislativa, asi como la vigente regulacion
de la indagacién patrimonial en los distintos 6rdenes jurisdiccionales, caben for-
mularse varias preguntas: la primera es si es posible afirmar que en nuestro orde-
namiento procesal responde un modelo de investigaciéon patrimonial y si este es o
no Unico; la segunda es valorar la conveniencia de contar con un tinico modelo de
indagacion patrimonial aplicable a todos los érdenes y procedimientos, cualquiera

que sea su clase.

Hemos de recordar aqui lo dicho respecto de los distintos modelos de inves-
tigacion patrimonial en general y en nuestro ordenamiento procesal en particular.
Deciamos con anterioridad que en lo que al ordenamiento procesal civil espafiol se
refiere, resulta claro que tiene pleno encaje en dentro de un sistema mixto o de

pluralidad de fuentes de indagacion patrimonial, pues se impone al ejecutado la

609  Tbidem.
610 Jnformard, dice literalmente la norma.

611 GOMEZ-MOURELO CASTEDO, La Nueva..., cit., pp. 1031-1033.
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manifestacion de sus bienes e igualmente los terceros vienen obligados (cfr. articu-
lo 591 LEC) a prestar su colaboraciéon en las actuaciones de ejecucidn, y ello con
independencia de que se trate de personas o entidades publicas o privadas, sin
olvidar que la LEC ha reservado aun un importante papel al ejecutante dentro de
las tareas indagatorias, pues no sélo viene obligado a sefalar los bienes del ejecu-
tado (cfr. articulo 589.1 LEC), sino que la investigacion judicial del patrimonio del
ejecutado solo se hara a su instancia cuando «no pudiere designar bienes del ejecu-
tado», y finalmente no sera auxiliado a obtener informacién patrimonial de aque-

llos organismos o registros donde pueda obtenerla licitamente por si mismo.

Sin embargo este modelo no es plenamente coincidente con el proceso penal
ni con el contencioso-administrativo ni tampoco con el del proceso laboral. Asi, el
penal responde al modelo puro o de fuente indagatoria tinica, mientras que el civil
y el social tienen claro encaje dentro del modelo mixto. No obstante, el proceso
contencioso-administrativo carece de modelo, al menos propio, por lo que la suple-
toriedad (cfr. articulo 4 LEC) le llevaria a asumir el modelo civil. En suma, nuestro

ordenamiento procesal carece de un modelo indagatorio Uinico

Cuestion distinta, y con ello se afronta la segunda de las cuestiones, es valorar
la conveniencia de contar con un tinico modelo de indagacion patrimonial aplicable
a todos los 6rdenes y procedimientos, cualquiera que sea su clase. En este punto,
SBERT PEREZ612 apuesta decididamente por la necesidad de contar con una regula-
cion uniforme en todos los drdenes jurisdiccionales, pues sostiene que «las partes
han de contar con las mismas expectativas y cargas independientemente de la ju-
risdiccién ante la que actliien», afiadiendo, en esa linea argumentativa, que «uno de
los retos actuales de la investigaciéon patrimonial es alcanzar una regulaciéon uni-
forme en la materia, idéntica en todos los drdenes jurisdiccionales y que permita a
los ciudadanos saber a qué atenerse cuando reclamen la ejecucién de una condena

pecuniaria ante los tribunales»613,

612 SBERT PEREZ, La investigacién..., cit., p. 95.
613 [bidem, p. 96.
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Sin embargo, si bien se mira, esa disparidad de regulaciones que se presenta
en la investigacién patrimonial entre los distintos érdenes jurisdiccionales, se da
igualmente en otras materias, como acaece con los principios que inspiran unos y
otros procedimientos, los recursos y medios de impugnaciéon que pueden articu-
larse, la dispar exigencia de postulacidn, la exigencia de tasa por el ejercicio de la
potestad jurisdiccional o de depésito para promover los recursos, los distintos cri-
terios de imposicion de las costas, la mayor o menor duracion de los plazos preclu-
sivos, asi como en una innumerable relacién de instituciones que, o bien no existen
en todos los 6rdenes, o su regulacion es diametralmente diferente. En otras pala-
bras, las partes no gozan de las mismas expectativas y cargas en los distintos érde-
nes jurisdiccionales; ni siquiera dentro del mismo orden jurisdiccional civil. Los
ejemplos serian innumerables: asi, el articulo 752.1 LEC da al Tribunal y a las par-
tes en los procesos relativos al estado civil, unas facultades de las que carecen en
un proceso de otra naturaleza; el articulo 608 LEC da un privilegiado tratamiento
al acreedor de una deuda alimenticia frente a otro tipo de acreedor; el articulo
525.3 LEC no permite la ejecucion provisional de los pronunciamientos indemniza-
torios de sentencias dictadas en procesos por vulneracion de los derechos al ho-
nor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, cuando se permite sin
restriccion alguna a los favorecidos por pronunciamientos indemnizatorios de otra

naturaleza.

Conviene en este punto traer a colacion las conclusiones alcanzadas al anali-
zar las relaciones entre el derecho a la investigacidon patrimonial y la tutela judicial
efectiva, en concreto, cuando afirmabamos que el derecho a recabar auxilio judicial
es claramente un «derecho fundamental configurado» y no un «derecho fundamen-
tal ex Constitutione», lo que otorga al legislador un amplio margen de libertad para
establecer el sistema de investigacion patrimonial que estime mas conveniente —o
ni siquiera contemplarlo—, pudiéndose incluso producir diferencias entre los mo-
delos indagatorios de los distintos drdenes jurisdiccionales. En definitiva —
deciamos entonces y reiteramos ahora—, no existe en puridad un derecho al auxi-
lio en la indagacién patrimonial en cuanto tal, sino un derecho a recibir el auxilio
indagatorio en los ambitos, con los requisitos y con sujecién a las exigencias im-

puestas en las normas procesales que lo regulen.
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Por ese motivo, me parece razonable y hasta justificado establecer distintos
modelos indagatorios entre los diferentes érdenes jurisdiccionales, pues distintos
son los principios que inspiran cada una de sus normativas procesales, asi como
los derechos, expectativas y cargas de las partes. Dado que legislar es, a la postre,
diferenciar, la existencia de un tnico modelo indagatorio en la totalidad de los 6r-
denes podria, llegado el caso, resultar hasta perturbador. Asi, dificilmente puede
concebirse un sistema indagatorio Unico que responda al caracter dispositivo y
rogado que preside nuestro proceso de ejecucion civil, frente al insoslayable im-
pulso de oficio del proceso de ejecucién penal o social®14, en contraste con la clara

desjudicializacion de la ejecucidn contencioso-administrativa.

Confrontemos, a titulo de ejemplo, una ejecucioén civil dineraria frente a la
ejecucion del pronunciamiento indemnizatorio de una sentencia penal. Obviando
el hecho de que la ejecucion civil ha de promoverse necesariamente a instancia de
parte y en forma de demanda (cfr. articulo 549.1 LEC), frente a la penal que ha de
llevarse a cabo de oficio (cfr. articulos 983 a 998 LECrim), dada la distinta configu-
racion de ambos procedimientos, el ejecutante civil siempre estara personado (y
normalmente, dependiendo de la cuantia, asistido de Letrado y Procurador), mien-
tras que en el proceso penal el beneficiario del pronunciamiento indemnizatorio
normalmente no estara siquiera personado, toda vez que el Ministerio Fiscal habra
hecho valer su derecho a ser resarcido de los dafios y perjuicios sufridos. Pues
bien, llegado el momento de acometer las tareas indagatorias en el seno del proce-
so penal, seria un sinsentido imponer al perjudicado su personaciéon para poder
instarlas, maxime porque la ejecucion de la sentencia, en su conjunto, es tarea obli-
gada al Tribunal, e igualmente careceria de sentido no recabar informacién de or-
ganismos y registros de acceso publico (como v. gr. el registro de la propiedad),
imponiendo a quien sufrié un delito, que haya de recabar por su cuenta esa infor-

macion, pues de lo contrario el Tribunal no la solicitara.

614 Vid. STSJ Pafs Vasco 7-9-2005 (JUR 2005\21078).

287



Por el contrario, en el proceso civil, la cuestidon se plantea de una manera
diametralmente opuesta, no solo por el general caracter rogado de la ejecucion, al
menos en lo que a su promocidn se refiere, sino igualmente porque careceria de
sentido sobrecargar a los Tribunales con tareas indagatorias que los litigantes
pueden, por si mismos, acometer de modo licito, pues el Tribunal civil esta para
auxiliar a la parte en la indagacion, pero en medida alguna para dirigirla y costear-
la. Légicamente la exigencia de valerse de profesionales atiende, de alguna manera
a esos objetivos entre otros, esto es, a procurar a la parte los medios y datos para
hacer valer su derecho a la ejecucion del titulo ejecutivo. De lo contrario, habrian
de redefinirse los principios que inspiran nuestro proceso civil, hasta el punto de
concebir un sistema judicial en el que el particular deba limitarse a entregar al Tri-
bunal su titulo ejecutivo para que éste acometa de principio a fin, con su esfuerzo y
medios, la totalidad de la ejecucidn, limitdndose a entregar al ejecutante las sumas

obtenidas.

Este simple ejemplo es, a mi juicio, muy clarificador del verdadero sentido y
alcance de la existencia de diferentes modelos indagatorios en los distintos 6rde-
nes jurisdiccionales, pues no me parece que, en si mismo considerado, sea un valor
alcanzar un modelo comun. Al contrario, entiendo que cada modelo ha de dar
cumplida respuesta a las exigencias indagatorias que en el orden jurisdiccional en
cuestion se precisan, para lograr del modo mas eficaz la tutela de los derechos de
los litigantes, pero si perder de vista que lo verdaderamente importante es si el

modelo es o no adecuado para el orden al que sirve.
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Capitulo III. —La investigacion patrimonial en el Derecho comparado
§1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES. LA MULTIPLICIDAD DE MODELOS INDAGATORIOS

Hasta una época relativamente cercana, uno de los aspectos mas abandona-
dos por la doctrina procesal y por los legisladores no era otro que, precisamente, el
ultimo de los momentos jurisdiccionales, esto es, la ejecucién®!>, Es mas, dentro de
la propia ejecucién, la indagaciéon patrimonial, a pesar de su incontestable impor-
tancia practica, apenas ha interesado a la doctrina especializada hasta tiempos re-

cientes®16,

Paradigmatico ha sido el caso del proceso espaiol, en el cual han confluido un
desinterés doctrinal junto con una tardia regulacién legislativa. Baste recordar
que, si dejamos aparte la regulacion del proceso laboral, no hemos tenido en puri-
dad®17 un sistema de indagacion patrimonial en nuestro proceso civil hasta el pre-
sente siglo, si bien es cierto que el camino fue abierto a través de las timidas modi-
ficaciones introducidas en la LEC 1881 por obra de la Ley 34/1984, de 6 de agosto.
Citada situacidn resulta todavia mas inexplicable en cuanto se constata que existe
un absoluto consenso doctrinal sobre la necesidad de contar con un sistema de
investigacion patrimonial, pues de lo contrario se veria seriamente resentida la

eficacia del proceso de ejecucion. A titulo de ejemplo, hoy es un lugar comuin de la

615 PEREZ RAGONE — SILVA ALVAREZ, «El imperativo...», cit., p. 80.

616 Prueba palpable de ese desinterés es la consulta de cualquiera de las obras de los grandes
tratadistas procesales del Siglo xx —tanto espafioles como extranjeros—, en muchas de las
cuales no se dedica ni una sola linea a la materia. Tal vez la indagacién patrimonial era consi-
derada una cuestién de prdcticos, sin apenas interés cientifico.

617 Ya dijimos en el Capitulo anterior que, dentro de la LEC 1881, podia cuestionarse si estdbamos
en presencia de un modelo de investigacion de fuente indagatoria unica (siendo el ejecutante
la persona obligada a suministrar informacidn sobre los bienes del ejecutado), o bien pudiera
afirmarse que, en realidad, estdbamos ante una mera desregulaciéon o simplemente ante una
ausencia de modelo.
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doctrina®18 considerar que la mera pasividad del ejecutado es, frecuentemente,
causa suficiente para frustrar el fin del procedimiento de apremio, especialmente
en el tramite de la localizacién de bienes, de tal modo que es preciso que los Tribu-
nales cuenten con herramientas adecuadas para combatir esa actitud pasiva, por lo
que cobra pleno sentido el deber de manifestacion de bienes para dar proteccidn al

interés del ejecutante a cargo del ejecutado.

Pese a todo, el interés legislativo en regular un sistema de indagacién patri-
monial no ha sido homogéneo en todos los paises, ni siquiera dentro de los distin-
tos ordenes jurisdiccionales de cada sistema procesal nacional, como hemos tenido
ocasidn de analizar en paginas anteriores. Ello ha provocado, como no podia ser de
otro modo, una disparidad de modelos indagatorios con una correlativa pluralidad

de soluciones®19,

Esa disparidad normativa, dentro incluso de la Europa Occidental, no tiene a
mi juicio una causa Unica, sino que responde a razones de la mas diversa etiologia,
que van desde los propios principios que inspiran el proceso de ejecucion, hasta
razones de indole histdrico o por el propio papel que el Juez o los litigantes desem-
pefian dentro de cada proceso, pasando por la dispar regulacién administrativa de
las fuentes de acceso a la informacién patrimonial, como sin duda, por qué no de-
cirlo, por la propia conciencia social frente el fenémeno de la morosidad y el impa-

go, reflejandose de alguna manera la idiosincrasia de cada pueblo frente a ese he-

618 MOLINA NAVARRETE, C, «Comentarios a los articulos 247 y 248», en MONEREO PEREZ, J.L. —
MORENO VIDA, M.N. — GALLEGO MORALES, A.]., Comentario a la Ley de Procedimiento Laboral, t. 11,
Comares, Granada, 2001, pp. 1599-1600.

619 No podemos sino compartir plenamente las afirmaciones de RiBA TREPAT, C., «La investigacién
judicial en la nueva ejecucion civil», en CACHON CADENAS, M.]. — PicO 1]JuNoy, ]. (dir.), La ejecucién
civil: problemas actuales, Atelier, Barcelona, 2009, p. 143, cuando nos dice que «la forma de or-
ganizar la investigacion patrimonial varia significativamente de un ordenamiento juridico a
otro. La gran variedad de procedimientos y figuras procesales que nos ofrece el Derecho Com-
parado expresa la multiplicidad de aspectos que concurren en una actividad necesaria para
asegurar la efectividad del crédito pero que, a su vez, puede constituir una intromisién en la
vida privada de las personas. De ahi la respuesta de cada legislador, en ultimo término, depen-
da de la sensibilidad del cuerpo social a favor de uno u otro de los bienes juridicos que se con-
traponen».
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cho —en lo que a mayor o menor complacencia, aceptacion social y tolerancia se

refiere—, en la respuesta que cada legislador ofrece.

Hay otro dato que no puede desdefiarse: contar con un sistema de indagacién
patrimonial adecuado supone, claramente, dar mayor proteccién a los profesiona-
les, comerciantes y a la pequefia y mediana empresa, pues a diferencia de los gran-
des litigantes (a la sazén bancos y otras entidades financieras), que imponen a sus
clientes un manifestacién patrimonial plena con caracter previo a toda operacién
crediticia o financiera®29, los primeros suministran bienes y proporcionan servi-
cios sin contar con esa previa informacion, de tal suerte que, llegado el hecho del
impago y la ulterior reclamacién judicial, poder obtener el auxilio de los Tribunales
para conocer bienes de sus ejecutados, se revela como el inico modo de poder re-
cuperar las sumas reclamadas. De lo contrario, se encontrarian en una palmaria
situacion de desventaja, lo que claramente frenaria el consumo y el crédito, al no

poder legitimamente combatir la opacidad patrimonial del deudor.

Sin duda, tener informacién en el proceso de ejecucion es de vital importan-
cia, y mas si esa informacidn se obtiene de forma rapida y fidedigna, hasta el punto
de poder afirmarse que de ello dependera el éxito o el fracaso de la ejecucion. Sin
embargo, a pesar de la claridad de meritado postulado, la respuesta que cada or-
denamiento da es dispar, pues si bien existe acuerdo en que es preciso contar con
medidas indagatorias, no existe unanimidad a la hora de disefiar éstas, ni tampoco
en el momento de aplicarlas. En definitiva, la eficacia de un modelo indagatorio no
solo depende de como esté concebido normativamente, sino también en como se
aplica por los Tribunales. Asi se explica que el juramento de manifestacién, de tal
larga implantacién y eficacia en Alemania, pueda calificarse como de inoperante en
nuestra practica procesal. Tal vez ello encuentre su justificacion, como atinada-

mente sefiala RAMOS MENDEZ%21, en que nuestro sistema esta lastrado por una «infi-

620 Con la consiguiente acreditacion documental de las diversas fuentes de ingresos y titularida-
des: aportacion de escrituras, nominas, declaraciones de IRPF, etc.

621 RAMOS MENDEZ, F., Prélogo a la obra de SBERT PEREZ, H., La investigacién del patrimonio del eje-
cutado, Atelier, Barcelona, 2008, pp. 17-18.
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nidad de rutinas heredadas del pasado y todavia no superadas»; asi, khemos suspi-
rado por introducir la manifestaciéon de bienes del ejecutado y ahora que la tene-
mos le ponemos tantas trabas y peros que, en la mayoria de los casos, la desacti-

vamos».

Sea como fuere, la realidad del Derecho comparado®22 nos dice que la mayo-
ria de los sistemas legales no tienen desarrollado un modelo eficaz de acceso a la
informacion patrimonial®23, por lo que acometeremos el estudio de aquellos siste-
mas implantados que estimamos mas representativos, con el fin de contrastar en-
tre si sus regulaciones, asi como con la nuestra, centrandonos singularmente, sin
desdenar otros ordenamientos, en los modelos aleman y francés, pues sin duda son
exponentes, a mi juicio, de cdmo es posible, a pesar de su antagonismo, obtener en

ambos casos resultados practicos satisfactorios.

Estos modelos apuntados son, por otro lado, de indudable interés doctrinal,
pues son ejemplificativos de los distintos sistemas indagatorios en atencién al ca-
racter privado o publico del sujeto investigador®24, acogiendo el ordenamiento ale-
man un modelo indagatorio basado en instrumentos de investigacién privada, que
se apoya en la figura del propio deudor ejecutado como suministrador de informa-
cién patrimonial, venciendo su eventual resistencia a mostrar su patrimonio me-
diante herramientas conminatorias como la manifestacion de bienes®2> (eidesstat-
tliche Versicherung); frente al diametralmente opuesto modelo de investigacion

publica francés®26, por medio de la figura del Huissier de justice.

622 Un bosquejo de la legislacion sobre investigaciéon patrimonial en Europa, puede verse en
KRINGS, E., «Le Droit des saisies dans les Etats membres d 1'Union européenne», en DE LEVAL, G.
(ed.), Civil Procedures in Europe: Seizures and Overindebtedness in the European Union, vol. 1,
Kluwer Law International, The Hague-London-Boston, 1997, pp. 18-20.

623 SCHLOSSER, P., «Jurisdiction and International Judicial and Administrative Co-Operation»,
Academie de Droit International, Collected Courses, vol. 284, 2000, pp. 53-73.

624 COMOGLIO, «Principios constitucionales...», cit., p. 245.

625  Esta figura también aparece en otros ordenamientos europeos, como el de Austria, Italia, Gre-
cia, Portugal, Dinamarca, Finlandia, Irlanda, Espafia, Suecia y parte del Reino Unido, y también
iberoamericanos, como Honduras y Brasil.

626  Similar al sistema vigente en Bélgica.

292



El interés del estudio de ambos sistemas estriba igualmente en que uno y
otro recurren al empleo de una tnica fuente indagatoria: el aleman, la figura del
ejecutado; el francés, a través de terceros. Ademas, en el modelo francés ninguna
media conminatoria sobre el ejecutado se contempla®??, mientras que en el aleman
no se prevé, ni la investigacion judicial a través de organismos publicos, ni la parti-
cipacién del ejecutante, ni tampoco la de terceros®28, Junto con esos modelos, tam-
bién abordaremos el estudio del ordenamiento procesal portugués, pues a mi jui-
cio plantea soluciones sumamente interesantes que difieren claramente de los

modelos antes apuntados, lo cual justifica sobradamente su analisis.

Finalmente abordaremos un bosquejo de otros modelos indagatorios, como

el italiano, el sueco o el inglés.
§2. DERECHO ALEMAN

Como arriba se ha expuesto, el modelo indagatorio aleman se caracteriza, se-
gun la terminologia acufiada por COMOGLI0®2°, como de investigacién privada o, co-
mo lo hemos definido nosotros, sistema puro o de fuente indagatoria tinica, pues se
basa esencialmente en la aportacién de bienes por parte del propio ejecutado, a

quien se conmina a manifestar su patrimonio.

En el ordenamiento juridico aleman podemos diferenciar dos figuras de in-
dagacién patrimonial: el Befragung y la eidesstattliche Versicherung, siendo la pri-
mera una modalidad simplificada de investigacion, frente a la segunda que tiene un

marcado caracter exhaustivo.

2.1. La eidesstattliche Versicherung

627 Con la Unica excepcion de la prevista en el articulo 51 de la Loi nim. 91-650, para deudas ali-
menticias de minima cuantia.

628  Salvo la figura del Befragung, si bien la colaboracién de los terceros, como luego veremos, es
voluntaria.

629 COMOGLIO, «Principios constitucionales...», cit., p. 245.
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La institucion juridica que contempla citado deber de colaboracién recibio la
denominacién —hasta la reforma de 1970— de «juramento de manifestacion» (Of-
fenbarungseid), y se encuentra regulada, ciertamente de forma prolija, en nada
menos que diecisiete preceptos®30 de la Zivilprozzesordnung (ZP0O): §§ 807, 836,
883, y 899 a 91531, lo que denota el especial interés del legislador en esta mate-

ria%3z,

Dado que el nomem de la institucién tenia connotaciones morales o religio-
sas, derivadas del empleo del vocablo «juramento», por medio de Ley de 27 de ju-
nio de 1970 la figura pasé a denominarse eidesstattliche Versicherung («asevera-
cién formal» o «declaraciéon jurada»), por lo que se adopta una terminologia mas
neutral, desprovista de cualquier significacion sacramental o solemne®33. PRIETO-
CASTRO indica que estamos ante una denominacion dificilmente traducible, pero
significativa en todo caso de que se ha suprimido el juramento (Eid) y en su lugar
se «asevera» «con la mejor conciencia»®34, o «segin su mejor leal saber y enten-

der» (nach bestem Wissen und Gewissen)®35,

En realidad, el cambio de denominaciéon fue meramente cosmético, sin afec-
tar sustancialmente al régimen juridico de la institucidon, pues como precisa
MONTERO AROCA, las reformas de 20 de agosto de 1953 y 27 de junio de 1970, han
incidido especialmente en lo que se refiere al juramento, como expresion de creen-

cia religiosa —en relacion con el articulo 140 de la Ley Fundamental de 1949 y el

630 En claro contraste con el exiguo articulo 589 LEC, tinico precepto que regula la manifestacién
de bienes en nuestro ordenamiento procesal civil.

631 No obstante, los §§ 907, 908 y 912 estan actualmente derogados. He utilizado la traduccion de
la ZPO de EIRANOVA ENCINAS, E. — LOURIDO MIiGUEZ, M., Cédigo Procesal Civil Alemdn, Marcial
Pons, Madrid, 2001.

632 BAUMBACH, A. — LAUTERBACH, W. — ALBERS, ]. — HARTMANN, P., Zivilprozessordnung, 58.2 ed., C.H.
Beck, Miinchen, 2000, pp. 1929-1939.

633 MORELLO, A.M., Liquidaciones judiciales, (con KAMINKER, M. y CAMPITELLI, C.), Libreria Editora
Platense, La Plata, 2000, p. 41.

634  Cfr. PRIETO-CASTRO FERRANDIZ, L, Tratado de Derecho Procesal Civil, vol. 11 (Proceso declarativo y
proceso de ejecucidn), 2.2 ed., Pamplona, 1985, p. 662, nota 34.

635 SBERT PEREZ, La investigacion..., cit. p. 114, para quien la expresion eidesstattliche Versicherung
significa, literalmente, «declaracion (o aseveracion) en lugar del juramento».
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136.111, de la de Weimar declarado vigente—, pero la obligacion del deudor de ma-
nifestar sus bienes y las consecuencias penales de no hacerlo o hacerlo falsamente

subsisten®36,
2.1.1. Ambito de aplicacién

Lo primero que llama la atencién al analizar la eidesstattliche Versicherung, es
que su ambito de aplicacién no se limita a los supuestos de ejecuciones dinerarias
—en los que por otro lado centraremos principalmente nuestro analisis, dado el
objeto del estudio que estamos abordando—, sino que se emplea igualmente en
otras modalidades de ejecucidn. En concreto, su ambito se aplicacién se extien-

deb37 a:

a) Las ejecuciones pecuniarias (cfr. § 807 ZPO)
b) La traba de créditos (cfr. § 836 II1 ZPO).
c) Las ejecuciones de condena a la entrega de bienes muebles determinados

(cfr.§ 883 11y II1 ZPO).
2.1.2. Presupuestos y requisitos para su aplicacion en la ejecucion dineraria

Centrandonos, como hemos apuntado, dentro de su aplicacién en el seno de
las ejecuciones dinerarias, el § 807 ZPO refleja los presupuestos que han de concu-

rrir y los requisitos que han de cumplirse®38,
I. Procedencia de la ejecucion forzosa

Aunque expressis verbis no lo diga la ZPO, la doctrina entiende unanimemente
que el primer presupuesto que ha de concurrir es la propia procedencia de la eje-
cucion forzosa. Dado que el ejecutado puede oponerse a la ejecucion, podra por

idéntico motivo oponerse a la manifestaciéon de sus bienes (cfr. § 900 IV ZPO).

636 Cfr. MONTERO AROCA, ]., «Perfeccionamiento del...», cit., p. 277.

637 Cierto es que también es de aplicacidn la institucién dentro de los &mbitos concursal y tributa-
rio.
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I1. Peticion fundada del ejecutante

Ademas, es requisito necesario la expresa solicitud o peticién fundada del
ejecutante, toda vez que la medida nunca podra acordarse de oficio por el Tribunal
(cfr. § 900 I ZPO). Es mas, como pone de relieve SBERT PEREZ®3? «la instancia del
ejecutante es, asi, la clave de la institucién, hasta el punto de que el ejecutante pue-
de, en cualquier momento, renunciar a la practica de la manifestacién de bienes o,
incluso, solicitar que el requerimiento se limite a datos concretos del patrimonio
del ejecutado (en lugar de exigir una manifestacion de todo el patrimonio, como es
la regla general), o solicitar datos patrimoniales no incluidos en el formulario ofi-
cial que el ejecutado debe rellenar al contestar al requerimiento. El ejecutante
puede, por tanto, adaptar la aplicacién de la institucién a sus necesidades concre-

tas».

En definitiva, el ejecutante tiene un pleno control sobre la solicitud, pues
puede dejarla sin efecto, renunciando a su practica, o modularla incluso a la medi-

da de las necesidades de su crédito.

En este punto ya se aprecian dos notables diferencias con la regulacion de la
institucion del requerimiento de bienes contemplada en el articulo 589 LEC, a sa-

ber:

—En primer lugar, en nuestro ordenamiento la medida ha de acordarse de
oficio por el Secretario Judicial, sin que sea exigible peticiéon de parte al efecto. Ello
no obsta para que la parte, si lo desea, pueda efectuar meritada solicitud: por el
contrario, la legislaciéon alemana exige, en todo caso, solicitud de la parte ejecutan-

te.

—En segundo lugar, el ejecutante en el ordenamiento aleman viene obligado

a realizar una peticidon fundada en la que se justifique la imposibilidad o dificultad

638  Sigo en esta parte a STOBER, K. et. al., Zivilprozessordnung (coord. ZOLLER, R.), 24.2 ed., Verlag Dr.
Otto Schmidt, K6ln, 2004, p. 1978.

639  SBERT PEREZ, La investigacion..., cit., pp. 117-118.
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de designar bienes del ejecutado, mientras que en nuestro ordenamiento es sufi-
ciente que la parte ejecutante no designe bienes —o los que designe sean insufi-
cientes— para que el Secretario vega obligado a acordar la medida indagatoria
(«salvo que el ejecutante sefiale bienes cuyo embargo estime suficiente para el fin

de la ejecuciony, dice textualmente el articulo 589.1 LEC)

Por otro lado, los motivos en los que se funde la solicitud que formule la parte
ejecutante estan tasados en el § 807 ZPO, por lo que mas que referirnos de una
peticién fundada del ejecutante, hemos de hablar de una peticién fundada del eje-
cutante amparada en la concurrencia de alguno o varios de los motivos taxativa-

mente previstos en la norma.
[1I. Motivos que deben fundar la peticién del ejecutante

La eidesstattliche Versicherung, como puede apreciarse, no se practicara nece-
sariamente en todo proceso de ejecucién dineraria, sino solo y exclusivamente
cuando concurra alguno de los supuestos taxativamente recogidos en el § 807 ZPO;
motivos en los que ha de fundar su peticién la parte ejecutante. Es por ello que la
institucion tiene un marcado contingente a la par que instrumental, pues puede

producirse o no, y atiende esencialmente a los fines de la ejecucidn.

Aunque los motivos reflejados en la norma son diversos, podemos aventurar
en todos ellos un denominador comun: una ejecucién con visos de fracaso si no se
obtiene informacién patrimonial del deudor. Dicho en otras palabras, la adopcién
de la medida se presenta como la Unica via posible para obtener una ejecucion

fructifera.

Entrando en el concreto andlisis de los motivos apuntados, estos son los si-

guientes:

—En primer lugar (cfr. § 807 1.1 ZPO), porque el embargo no ha conducido a la
completa satisfaccion del acreedor, es decir, ha sido infructuoso. A estos fines resul-
ta indiferente si la insatisfaccién del acreedor ha sido total o parcial, pues lo de-
terminante es que, como dice el texto del precepto, la satisfacciéon no se haya pro-

ducido de forma completa. En buena ldgica, la practica de la eidesstattliche Versi-
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cherung se ve asi demorada, toda vez que se impone la previa practica de una dili-
gencia de embargo (con resultado negativo o infructuoso) por el Gerichtsvollzieher,

una especie de alguacil, agente o ejecutor judicial®49.

—El segundo motivo contemplado en la norma es (c¢fr. § 807 1.2 ZPO) la previ-
sibilidad o verosimilitud de una diligencia de embargo infructuosa, lo cual puede
venir determinado por la concurrencia de determinadas circunstancias que asi lo
sugieren o apuntan®4l, como la constancia de otras ejecuciones recientes en las que
se hayan producido diligencias de embargo negativas, o cuando en recientes re-
querimientos de bienes han desembocado en la emision de una orden de arresto
contra el ejecutado, o incluso cuando el deudor aparezca inscrito en el registro ju-

dicial de morosos (Schuldnerverzeichnis), al que luego haremos alusion.

En todos estos supuestos se dispensa de la realizaciéon de un previo requeri-
miento de embargo infructuoso o negativo y se accede directamente a la practica
de la manifestacidon de bienes. En todo caso, el ejecutante viene obligado a acredi-
tar documentalmente esas circunstancias concurrentes, aportando las certificacio-

nes que considere convenientes.

—En tercer lugar, el ejecutante puede igualmente acceder directamente a la
manifestacion de bienes, eludiendo la exigencia de un previo embargo infructuoso
o negativo, cuando (cfr. § 807 1.3 ZPO) el ejecutado rehtse el registro®*? de su domi-
cilio para la prdctica de la diligencia de embargo. En efecto, cuando el ejecutado no

permita el acceso a su domicilio para la practica de la diligencia de embargo, el eje-

640 E] Gerichtsvollzieher es un sui generis funcionario publico de los Lander, no del Estado Federal,
que depende del Juzgado de Primera Instancia y cuya remuneracidon lo es con cargo a las cos-
tas de la ejecuciéon. Vid. ampliamente al respecto, en un estudio de derecho comparado:
KERAMEUS, K.D., «Problems Of Levy In A Comparative Perspective», en Tulane Law Review, vol.
73, marzo 1999, ndm. 4, pp. 1347-1361, e igualmente en www.dgvb.de (acceso 13-8-2011).

641 STOBER, Zivilprozessordnung, cit., p. 1982.

642 E] § 758 ZPO expresamente autoriza al agente judicial a registrar el domicilio y objetos del
deudor, asi como a hacer que se abran las puertas de la casa, de habitaciones y compartimen-
tos cerrados (como cajas de seguridad, etc.), pudiendo incluso hacer uso de la fuerza si encon-
trare oposicidn o resistencia, para lo que esta autorizado a recabar la ayuda de los drganos
ejecutivos policiales.
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cutante pude instar, sin mas dilacion, la manifestacidn de los bienes del ejecutado.
Se evita de esta manera la perniciosa practica anterior —lo que motivé la reforma
del precepto por medio Ley de 19 de diciembre de 1997—, por medio de la cual, el
ejecutante, con animo claramente dilatorio®#3, no permitia al agente judicial la en-
trada en su domicilio, lo que obligaba al ejecutante a solicitar del Tribunal una au-
torizaciéon de entrada para la practica de la diligencia de embargo, practicada la
cual de modo infructuoso o insuficiente, ya permitia al ejecutante solicitar la mani-

festacion de bienes.

Sin embargo, la actual redaccion del precepto, fruto como se ha dicho de la re-
forma de 1997, evita que el ejecutado pueda invocar, con &nimo meramente dilato-
rio o estratégico, su derecho constitucional a la inviolabilidad de domicilio, por lo
que ahora se permite que el ejecutante, en lugar de solicitar autorizacion judicial
para la entrada en el domicilio del ejecutado, solicite directamente la manifesta-
ciéon de bienes®4, evitindose de ese modo retrasos o dilaciones injustificadas. El
ejecutante ha de acreditar la concurrencia de citado motivo acompafiando a su so-
licitud de requerimiento de manifestacion el acta del agente judicial, acreditativa

de la negativa del deudor a permitir la entrada en su domicilio.

—En cuarto y ultimo lugar, se prevé como motivo en el que amparar la solici-
tud de la eidesstattliche Versicherung, que el deudor no sea hallado en repetidas oca-
siones en su domicilio (cfr. § 807 1.4 ZP0O). En concreto se permite al ejecutante efec-
tuar su peticion de manifestacion de bienes cuando el ejecutado, debidamente no-

tificado, con al menos dos semanas de antelacién, del dia y hora en el que se va a

643 Como excusa para impedir el acceso se invocaba recurrentemente el derecho constitucional a
la inviolabilidad del domicilio.

644 SBERT PEREZ La investigacion, cit.,, pp. 120-121, quien por otro lado indica que para la doctrina
alemana, no existen dudas sobre la constitucionalidad de la reforma porque el derecho a la in-
violabilidad del domicilio solamente protege al ejecutado frente a invasiones no consentidas
en su residencia, pero no le protege frente a la aplicaciéon de medidas ejecutivas, por lo demas
legitimas al amparo del derecho a la tutela judicial efectiva del ejecutante. Sin embargo —
afiade meritado autor— la propia doctrina alemana recomienda que el agente judicial informe
al ejecutado de las consecuencias juridicas de la negativa a permitir la entrada en su domicilio
para la practica de la diligencia de embargo.
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practicar la diligencia de embargo en su domicilio, se encuentra repetidamente
ausente sin causa que lo justifique. El ejecutante, con su solicitud, habra de aportar
las certificaciones acreditativas expedidas por el agente judicial. Nuevamente se
pretenden minimizar los tiempos muertos y acceder rapidamente a la manifesta-

cion de bienes, evitandose demoras injustificadas.
2.1.3. Tramitacion de la eidesstattliche Versicherung

A regular la tramitacién de la manifestacion de bienes, se dedican los §§ 899 a
915 ZPO, con la excepcion de los §§ 907, 908 y 912, que en la actualidad estan de-

rogados.
L. Solicitud del ejecutante

Como se ha dicho, en todo caso la adopcién de la eidesstattliche Versicherung
ha de partir de la inexcusable solicitud de parte, fundamentandola en la concu-
rrencia de alguno de los motivos tasados previstos en la norma (cfr. § 807 ZP0), sin

que en ningun supuesto pueda acordarse de oficio.

Por otro lado, como igualmente se ha indicado, no basta con la mera invoca-
cion de la concurrencia de los motivos en cuestion, sino que serd ademas preciso
acreditarlo, pues el acreedor ha de aportar los documentos de los que resulte la

obligacion del deudor de emitir la declaracion de su patrimonio (cfr. § 900 ZPO).
I1. Resolucion sobre la peticion del ejecutante

La competencia para decidir sobre la solicitud corresponde (cfr. § 899 ZPO) al
agente judicial (Gerichtsvollzieher) del Tribunal municipal en cuyo distrito tenga el
ejecutado, en el momento de dar la orden, su domicilio o, a falta de este, su domici-
lio accidental, pudiendo ser o no coincidente con el Tribunal que conoce de la eje-

cucion.

El Gerichtsvollzieher, para estimar o no la peticidn del ejecutante, ha de cons-
tatar si, en el caso concreto, esta presente lo que doctrinal y jurisprudencialmente
ha venido en denominarse Rechtsschutzbediirfnis (necesidad efectiva de proteccién

juridica), verdadero principio en virtud del cual, dado la drastico de las consecuen-
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cias que se producen cuando de acuerda la manifestacion, se pretende evitar que,
aun concurriendo formalmente las exigencias legales, se adopte una medida por la
mera comodidad del ejecutante. En otras palabras el agente judicial no puede ni
debe acordar tal medida en todo caso y de modo automatico, sino cuando aprecie
una «necesidad efectiva de proteccién juridica» al ejecutante que justifique objeti-
vamente la necesidad de utilizar un mecanismo coercitivo y, por tanto, restrictivo

en potencia de los derechos del ejecutado®4.
[11. Estimacién de la peticion del ejecutante y comunicacion al ejecutado

Prevé el § 900 ZPO que, cuando el agente judicial acceda a la medida, acorda-
ra requerir personalmente al ejecutado para que manifieste sus bienes, sefialando

dia y hora al efecto, para lo que el deudor sera citado.

El precepto impone la citaciéon personal al ejecutado por parte del agente ju-
dicial, y nunca a través de su Procurador, aun cuando el ejecutado lo haya designa-
do (cfr. § 900 1 ZP0), lo cual refuerza la garantia de que el ejecutado conocera de
primera mano la medida acordada, lo cual tiene especial importancia por las gra-

ves consecuencias que su desatencion puede provocar.
IV. Comparecencia del ejecutado

El ejecutado viene obligado a comparecer personalmente ante el Tribunal. La

finalidad de esa comparecencia es doble.

Por un lado se le instruye (Belehrung) de los motivos y del régimen juridico

del requerimiento de manifestacion de bienes, de tal modo que el tribunal informa

645 SBERT PEREZ, La investigacion..., cit. p. 118 (nota 235), siguiendo a STORZ, K-A., en WIECZOREK —
SCHUTZE, Zivilprozessordnung und Nebengesetze, t. IV, vol 1, Berlin/New York, Walter de Gruy-
ter, 1999, pp. 896-898, quienes nos indican que, en virtud de éste principio, no procede reque-
rir de manifestacion al ejecutado si el ejecutante tiene un conocimiento extraprocesal del pa-
trimonio del ejecutado (aun cuando formalmente concurran los requisitos establecidos en la
ZPO para la emision del requerimiento de manifestacién), o bien cuando el ejecutante sabe
que el ejecutado carece de bienes (cfr. SSTC aleman de 20-6-1978 y 19-10-1982).
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al ejecutado del objeto del requerimiento y de sus consecuencias que se derivan en

caso de desatencion.

Por otro lado la finalidad es, precisamente, que emita en ese preciso momen-

to la declaracion de su patrimonio.

Caso de que el ejecutado comparezca, pero se niegue injustificadamente a
efectuar la manifestacién de sus bienes, el Tribunal emitir3, si asi lo pide el ejecu-

tante, una orden de arresto.

V. Incomparecencia del ejecutado y eventual orden de arresto (Haftbe-

fehl)

Si el dia y hora para el que el fue citado, el ejecutado no comparece ni acredita
causa que lo justifique, o bien cuando comparezca pero se niegue sin justa causa a
presentar la manifestacidon de bienes (cfr. §§ 901 y 908 ZPO), el ejecutante podra
pedir y el Tribunal acordar su arresto (Haftbefehl). Con la afiadida peculiaridad de
que la orden de arresto no requiere de su notificaciéon al ejecutado antes de su eje-

cucion.

No obstante, no procede el arresto de determinados cargos politicos (cfr. §
904 ZPO), contemplandose igualmente la posibilidad de la interrupcion (cfr. § 905
ZP0O) o el aplazamiento (cfr. § 906 ZPO) de la detencion.

La orden de arresto o detencién tiene una validez de tres afios desde el dia en
que fue dictada (cfr. § 909 1l ZP0O), y en ella se expresaran la persona del acreedor,

la del deudor y el motivo de la detencion (cfr. § 901 ZP0O)646,

Una vez detenido, el ejecutado puede solicitar en cualquier momento la pre-
sencia del agente judicial para manifestar sus bienes, a lo que se accedera sin de-

mora (cfr. § 902 ZPO). Tras la emision de su declaracién de bienes serd inmedia-

646 Qriginariamente, el acreedor tenia la obligacién de pagar mensualmente los gastos de la de-
tencion y cuidado del deudor, ya que en caso contrario era puesto en libertad. Cfr. KiscH, W.,
Elementos de Derecho Procesal Civil, (traduccién de Prieto-Castro de la 4.2 ed. alemana), Edito-
rial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1932, p. 371.
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tamente puesto en libertad, informandose ulteriormente al acreedor de los bienes

manifestados.

En todo caso, la detencién no puede prologarse mas seis meses, transcurridos
los cuales el ejecutado es excarcelado de oficio (c¢fr. § 913 ZP0O), aun cuando persis-

ta en la negativa a la manifestacion de sus bienes.

El Tribunal Constitucional aleman ha tenido la oportunidad de pronunciarse,
defendiendo la plena constitucionalidad de la orden de arresto, en diversas oca-
siones, incluso para las ejecuciones de infima cuantia (cfr. STC aleman de 20-6-
1978, en la que enjuicié un caso en la que la suma debida por todos los concepto
apenas superaba unos actuales cien euros). Se afirmaba en citado pronunciamien-
to, en sintesis, que la figura de la eidesstattliche Versicherung no era agravar la si-
tuacién juridica del ejecutado, sino ayudar al ejecutante a satisfacer su derecho
frente a un ejecutado solvente pero moroso o renuente al pago. El Tribunal Consti-
tucional aleman recuerda que el ejecutado puede evitar las gravosas consecuencias
de la medida mediante un ofrecimiento de pago o a través de la presentacion de la
relacién de sus bienes, y ello con independencia de que con su patrimonio pueda
cubrir o no el importe de la ejecucion. En efecto, no hay que olvidar que el arresto
esta vinculado a la desatencion del requerimiento, y en ningdn caso a la insolven-
cia o al impago, pues no ha recordarse que no hay arresto cuando se atiende al re-
querimiento para declarar los bienes, o que una vez arrestada la persona, sera in-
mediatamente puesta en libertad en cuanto atienda a la declaracion de bienes exi-

gida.

En idéntico sentido favorable a la plena constitucionalidad de la orden de
arresto, la STC aleman de 19-10-1982, sale al paso de los reproches formulados
frente al instituto de la eidesstattliche Versicherung por su excesiva onerosidad y
falta de proporcionalidad, indicando que no es concebible un remedio mas suave

para lograr el resultado buscado por la norma.

En conclusidn, el arresto del ejecutado no es una medida de naturaleza puni-
tiva, sino claramente coercitiva, instrumental a los fines de vencer su resistencia a

declarar sus bienes. Sin duda se aprecia un alto grado de paralelismo con la natura-
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leza de las multas coercitivas previstas en el articulo 589 LEC, dado cu caracter

coercitivo.

Sin embargo, a diferencia del modelo espafiol, en el que la desatencién a la
obligacion de manifestar los bienes puede ser constitutiva de delito de desobe-
diencia —siendo ademas apercibido el ejecutado de ello—, en el ordenamiento
aleman, por el contrario, no es constitutiva de delito la desatencién de la obligacién
de manifestar los bienes, y si —como veremos mas adelante—, la falsedad en la

declaracion.

VL. Posibilidad de desatender al requerimiento: el ofrecimiento de pago y

la oposicion al requerimiento de manifestacion

Aunque en principio el ejecutado comparecido estd obligado a manifestar su
patrimonio, se contemplan determinadas circunstancias bajo las cuales el deudor
puede eludir dicha manifestacidn. Esas causas son dos: el ofrecimiento de saldar la
deuda (cfr. § 900 III ZPO) y la oposicién a la manifestaciéon de sus bienes por en-

tenderla improcedente (cfr. § 900 IV ZPO).

—El ofrecimiento de saldar la deuda conlleva la suspensién, durante el plazo
de seis meses, de la obligacién de manifestar los bienes. Como es de suponer, no
basta con el mero ofrecimiento, sino que es necesario que el deudor haga un ofre-

cimiento creible (Macht der Schuldner glaubhaft).

—Por otro lado, el ejecutado puede oponerse a la declaracién de sus bienes
por diversas causas: oposicion a la ejecucion, no concurrencia de los presupuestos
o incumplimiento de los requisitos legales exigibles para acordar la manifestacién
de bienes, etc. La oposicion debe formularse de forma oral en la propia compare-
cencia, por el propio ejecutado o incluso por su Abogado, dandose traslado para
alegaciones al ejecutante, tras lo cual el tribunal debe resolver sobre la causa de

oposicién invocada.
VII. Manifestacion de bienes del ejecutado: el Formblatt

Cuando el ejecutado comparezca y no se oponga a manifestar sus bienes, o
cuando su oposicidn fuera desestimada, el ejecutado debera declarar su patrimo-
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nio. La forma de atender al requerimiento sera rellenando un formulario oficial,

denominado Formblatt, literalmente «formulario».

Los datos exigidos en dicho formulario estan contemplados en el § 807 [ y II

ZPO, y son los siguientes:

a)

b)

Una relacion completa de su patrimonio (Vermdégensverzeichnis), que in-
cluya todos los elementos que lo componen, si bien podran excluirse
aquellos bienes que, conforme al § 811 .1 y 2 ZPO, tengan la considera-
cion de inembargables. Aqui se aprecia una clara diferencia con el derecho
espafiol, en el cual se impone una manifestacion patrimonial cuantitati-
vamente suficiente para atender al pago de las sumas reclamadas, segin
el previsible valor de los bienes; en cambio, en el ordenamiento aleman,
se impone una manifestacién patrimonial plena de todos los elementos

que conforman el activo del patrimonio del ejecutado.

Las enajenaciones onerosas que el ejecutado haya efectuado en los ulti-
mos dos afios a favor de una persona allegada, entendiéndose por tales las
que expresamente contempla el § 138 de la Insolvenzordnung (Ordenanza

de insolvencia), a la que expresamente se remite el precepto®4’.

Las enajenaciones a titulo gratuito que el ejecutado haya efectuado en los

ualtimos cuatro afios.

Como es facil ver, se pretende no solo que el ejecutado manifieste su patri-

monio actual, sino igualmente que relacione aquellos elementos que formaron par-

te del mismo y que ya no le pertenecen por haber sido transmitidos, bien a titulo

647

Son personas vinculadas o allegadas, cuando el ejecutado sea una persona fisica, su conyuge o
pareja de hecho, ascendientes, descendientes del ejecutado y los cdnyuges, hermanos y cufia-
dos de estos; si el ejecutado es persona juridica: a) los miembros del 6rgano de administracion
y del consejo de vigilancia, los socios con mas del 25 por ciento de participacion en el capital
social del ejecutado, asi como los socios personalmente responsables de las deudas sociales;
b) las personas fisicas o juridicas vinculadas al ejecutado por una relacién orgénica o de pres-
tacion de servicios que les permita conocer la situacién econémica del ejecutado; y c) el con-
yuge, la pareja de hecho, ascendientes, descendientes, hermanos y cufiados de los anteriores.
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gratuito, bien a favor de personas préximas, lo que denota un alto grado de riesgo

de fraude a la persona de su acreedor.

Seria deseable contar con una medida de tal naturaleza en nuestro ordena-
miento, pues en multitud de ocasiones ponen de manifiesto insolvencias fingidas o
fraudulentas, por lo que seria deseable de lege ferenda una modificacion del articu-
lo 589 LEC para su incorporacidn, facilitindose asi al ejecutante la impugnacién de

meritadas transmisiones®48,

Al presentar el formulario con la manifestacién de su patrimonio, el ejecutado
debe ademas declarar formalmente que, segin su «leal saber y entender» (nach
bestem Wissen und Gewissen), los datos presentados son correctos y completos (cfr.

§ 807 I ZPO).

Finalmente se prevén (cfr. § 903 ZPO) determinados mecanismos para evitar,
en el supuesto de recurrentes ejecuciones frente a un mismo deudor, que éste se
vea obligado de forma reiterada a presentar la declaracién de sus bienes, permi-
tiéndose incluso a los ejecutantes posteriores consultar la manifestacién de bienes

presentada por el ejecutado en otras ejecuciones (cfr. § 915b ZPO).
VIIL. Declaracion de bienes falsa, incompleta o inexacta

Ante la eventualidad de que la declaracién de bienes presentada por el ejecu-
tado contenga inexactitudes, esté incompleta, el ejecutante tiene derecho a solici-
tar del deudor aclaraciones, precisiones y complementos, si bien es necesario que
justifique los motivos por los que entiende que la declaracion incurre en esos de-

fectos apuntados.

648 Vid. WOOPEN, H, , «Le droit de I'exécution en Allemanne», en DE LEVAL, G. (ed.), Civil Procedures
in Europe: Seizures and Overindebtedness in the European Union, vol 1, Kluwer Law Interna-
tional, The Hague-London-Boston, 1997, p. 86.
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En lo que a la falsedad de la declaracion de bienes®4?, ha de tenerse presente
que el § 156 del Strafgesetzbuch®>° (StGB) castiga esa falsedad con pena privativa

de libertad de hasta tres afios de duraciéon o multa®>1,
[X. El Registro de deudores (Schuldnerverzeichnis)

Como verdadera pieza de cierre del sistema, se contempla la inscripcion del
ejecutado en el Schuldnerverzeichnis o «Registro de deudores». Su regulacion esta

contenida en el § 915 ZPO.

Su naturaleza es de un verdadero registro publico (cfr. § 915b ZP0O), permi-
tiéndose a cualquier persona que invoque un interés legitimo, acceder a sus bases
de datos (verificaciones de solvencia, promocién de nuevos procesos de ejecucion,

etc.).

Este Registro publico de deudores es popularmente conocido®?2 como Sch-
warze Liste o «lista negra», y cumple directamente la funcion de dejar inscritos a
aquellos ejecutados que han sido requeridos para presentar la eidesstattliche Versi-
cherung, asi como aquellos que hayan sufrido orden de arresto por la desatencién
al requerimiento, pero indirectamente su capacidad coercitiva es casi tan fuerte
como la propia amenaza de arresto, pues dada la singular idiosincrasia alemana®s3

y la mala publicidad derivada de figurar inscrito en el Registro, lleva a los deudores

649 [bidem, p. 85.
650 Cédigo Penal aleman

651§ 156 StGB: «Wer vor einer zur Abnahme einer Versicherung an Eides Statt zustindigen
Behorde eine solche Versicherung falsch abgibt oder unter Berufung auf eine solche
Versicherung falsch aussagt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe
bestraft». (Quien ante una autoridad competente para recibir un atestiguamiento bajo jura-
mento dé un tal atestiguamiento falso o invocando un tal atestiguamiento declare en falso, se-
ra castigado con pena privativa de la libertad hasta tres afios o con multa). La traduccion esta
obtenida de la versién del Cédigo Penal aleman traducida por la profesora Claudia LOPEZ DAz,
publicada bajo el titulo Strafgesetzbuch, y cuyo consulta puede efectuarse el la siguiente direc-
cion: http://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/obrasjuridicas/0j_20080609_13.pdf (acceso
9-8-2011).

652 SBERT PEREZ, La investigacion..., cit,, p. 127.

653 En tanto en cuanto personas, por lo general, escrupulosamente respetuosas por el cumpli-
miento de las normas.
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a movilizar sus esfuerzos para evitar su inscripcion, en especial para evitar apare-
cer también inscritos en los registros bancarios de morosos que se nutren, entre

otras fuentes, del Registro publico de deudores®>4.

Obviamente quienes ingresan en el Schuldnerverzeichnis, pasan inmediata-
mente a figurar en los registros privados de solvencia®5, viendo asi limitada —por
no decir anulada— su capacidad de obtener un préstamo o crédito de una entidad

bancaria o financiera.

La inscripcién en el Registro de deudores no es indefinida, sino que en todo
caso de cancela una vez hayan transcurrido tres afios desde el requerimiento de
manifestacion de bienes o desde que finaliza el arresto de seis meses por su des-
atencion, e igualmente se cancela cuando el ejecutante abona las sumas reclama-
das (lo que indudablemente supone un estimulo para el pago), o cuando prospera

su oposicion a la ejecucion (cfr. § 915a ZPO).
2.2. El Befragung

La figura del Befragung, literalmente «interrogatorio»>6, aparece regulada en
el § 806a de la Zivilprozzesordnung (ZP0O), y fue introducida por la Ley 17-12-1990.
Sintéticamente, consiste en que el Gerichtsvollzieher (agente judicial), en aquellos
supuestos en los que previsiblemente el inico bien embargable del ejecutado sera
el sueldo que percibe®7, pregunta o interrogue (befragung) al deudor ejecutado

sobre tal extremo, trasladando posteriormente al acreedor el resultado de merita-

654  SBERT PEREZ, La investigacion..., cit., pp. 126-127.

655 Nos dice SBERT PEREZ, La investigacion..., cit., p. 127 (nota 253), e igualmente p. 253 (nota 505),
que «entre los registros privados de deudores (o morosos), cobra una relevancia particular el
temido “SCHUFA” o Schutzgemeinschaft fiir die allgemeine Kreditsicherung (literalmente, “co-
munidad protectora para el aseguramiento general del crédito”). Se trata de un registro de
morosos mantenido por todas las entidades financieras alemanas, en el que se recopilan todas
las incidencias (positivas y negativas) para valorar el grado de solvencia de un determinado
sujeto». Este registro privado utiliza como fuente el propio Registro de deudores (Schuldner-
verzeichnis), como autoriza expresamente el § 915e.1.b) ZPO.

656 Aunque igualmente puede ser traducido como «pregunta» o «consulta».

657 Si bien el texto del precepto habla de obligaciones dinerarias del deudor contra o frente a ter-
ceros, la figura estd claramente concebida para créditos de caracter salarial.
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das averiguaciones: nombre y direccion del empleador o de terceros deudores del
ejecutado. La figura esta concebida como antesala y en cierta medida para evitar la
tramitacion de la eidesstattliche Versicherung, con todas sus desfavorables conse-
cuencias, con la que tiene un indudable caracter complementario: es mas, en mu-
chas ocasiones dado que el unico bien del ejecutado sera el sueldo o salario que

percibe el ejecutado, sera suficiente con la practica del Befragung.

En principio, el ejecutado no viene obligado a contestar®>8 (cfr. 806a I ZPO,
que no recoge esa obligacion) a las preguntas que el agente judicial le formule, si
bien su colaboracién voluntaria le permitira ahorrarse la ulterior promocién de la
eidesstattliche Versicherung, en la que se emplearan, como veremos, contundentes

medidas conminatorias.

Cuando el agente judicial no localice al deudor en su domicilio y no se le han
podido trabar bienes, o cuando los trabados no conduciran previsiblemente a la
total satisfaccién del acreedor, el agente judicial puede interrogar a terceros (la
norma habla de personas adultas que forman parte de la casa del deudor) acerca
del empleador del ejecutado. Tampoco esos terceros tienen obligacién alguna de
contestar, y han de ser informadas por el agente judicial de la voluntariedad de su

declaracion (cfr. § 806a I ZPO).

Aunque se trata claramente de un supuesto testimonial, es el tinico caso en el
que el ordenamiento procesal civil aleman prevé la colaboracién de terceros. De
igual modo, el agente judicial ha de comunicar al acreedor el resultado de esas in-

dagaciones.
2.3. La futura reforma de la investigacion patrimonial en la ZPO

Ley de reforma de Informacién sobre la causa en la ejecucion (Gesetz zur Re-

form der Sachaufklarung in der Zwangsvollstreckung), de 29 de julio de 2009,

658  STOBER, Zivilprozessordnung, cit., p. 1974.
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BGB1.1 (Boletin Oficial Federal), p. 2258 (niim. 48), que entrara en vigor el prime-
ro de enero de 2013, supondra la intfroduccién de cambios importantes en la in-

dagacién patrimonial.

En efecto, las nuevas disposiciones buscan fortalecer las competencias del
agente judicial (Gerichtsvollzieher) ejecutor para obtener la informacion patrimo-

nial del ejecutado.

De esta manera, luego de transcurrido el plazo legal de dos semanas si haber
conseguido localizar al deudor en su domicilio, puede el oficial de ejecucion exigir
del deudor una completa informacion patrimonial cuya veracidad y correccion de-
ben asegurarse por parte del deudor a través de una declaracién jurada que se re-
gistra en un protocolo. El detalle patrimonial servira para que el oficial de ejecu-
cion pueda elaborar un informe preciso, configurandose un documento electréni-
co, cuya custodia y registro queda en poder de un tribunal de ejecucion centraliza-

do para reserva de la informacién®>9,

Si el deudor no cumple cabalmente con el deber de informacién patrimonial
(no informando o haciéndolo de modo falso o inveraz) y no pudiéndose lograr de
otro modo la completa satisfacciéon del acreedor, el agente judicial (Gerichtsvollzie-
her) queda autorizado para poder obtener informacion incluso de terceros, me-
diante el acceso a las bases de datos de compafiias aseguradoras o a registros de

prestaciones o de vehiculos a motor®0.

El derecho aleman avanza asi hacia un modelo indagatorio de fuente plural,
pues en un futuro préximo también se recabard, ahora de modo forzoso®¢1, la cola-

boracion de terceros.

§3. DERECHO FRANCES

659 PEREZ RAGONE — SILVA ALVAREZ, «El imperativo... », cit., pp. 105-106.
660 [bidem.

661 Nueva redaccion del § 802 ZPO (con vigencia el 1-1-2013).
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Como ya dijimos, junto con el modelo aleman, el otro modelo de indudable in-

terés doctrinal para nuestro estudio es el francés.

Frente al modelo indagatorio aleman, que pivota sobre la persona del ejecu-
tado, como Unica fuente suministradora de informacién, doblegando su natural
resistencia a mostrar su patrimonio mediante herramientas conminatorias alta-
mente expeditivas, en el modelo de investigacién publica francés el protagonismo
lo asume la figura del Huissier de justice, sin exigirse colaboracion alguna del ejecu-

tado.
3.1. La figura del Huissier de justice

El Huissier es una figura de especial relevancia no solo en Francia, sino tam-
bién en Suiza o los paises que forman el Benelux®62, e incluso en lugares tan dis-
persos como la provincia franc6fona de Quebec (Canada), 1a Federacion Rusa, Bie-
lorrusia, Israel, Azerbaiyan, Finlandia, Republica Checa, Lituania, Estonia y Letonia,

e incluso en Camerun.

Sin embargo, a pesar de recibir en mucho casos una misma denominacion,
son multiples las divergencias, pues en unos paises son propiamente funcionarios,
en otros son profesionales liberarles, en algunos lugares les esta permitido realizar
multiples actividades, mientras que en otros sélo una. En definitiva, hay tantos
Huissiers como diferentes paises®%3. No obstante, en Francia y Bélgica®%4, los Huis-

siers ostentan idéntico estatuto juridico.

Como nos dice GARRE®®5, en el Benelux, Francia o en Quebec, el Huissier tiene

la particularidad de ser un officier ministeriel (oficial ministerial), esto es, una per-

662 Bélgica, Holanda y Luxemburgo.

663 ANDRIEUX, F., «Los retos de la profesiéon de huissier en el mundo», en Procuradores de los Tribu-
nales, nim. 92, junio 2011, p. 22.

664  Respecto de la figura del Huissier en el Derecho belga, vid. DE LEVAL, G., Institutions judiciaires.
Introduction au droit judiciaire privé, 2.2 ed., Collection Scientifique de la Faculté de Droit de
Liege, Liege, 1993, pp. 398-399.
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sona que en ejecucion de decisiones de las autoridades de un Estado, dispone de
un privilegio para ejercer una actividad de servicio publico. En estos paises y re-
giones, el Huissier es un oficial publico pero no un funcionario; esto es, su retribu-
cidn esta establecida conforme a un sistema de precios publicos y como cualquier
profesidn liberal, depende de los asuntos que sus clientes les confian, sean las par-

tes de un procedimiento, o personas fisicas o juridicas fuera de él.

Como resalta DiEZ RiAzA, la naturaleza juridica de la figura del Huissier viene

delimitada por las siguientes caracteristicas®¢:

a) Es un mandatario de la parte ejecutante, de quien recibe un poder para
conseguir una ejecucion eficaz que se adecue lo mejor posible a sus inter-

eses.

b) Es un oficial ptublico ministerial, en tanto en cuanto ostenta facultades de
la prerrogativa estatal al confiarseles la funcion de ejecutar las resolucio-

nes judiciales.

c) Pese a ser un oficial ministerial, conserva su categoria de profesional libe-

ral, lo que puede resultar desconcertante en nuestra tradiciéon procesal.

d) Finalmente, es un auxiliar de la justicia, pues colabora con la autoridad ju-

dicial, realizando y facilitando las labores de ejecucion.

Entre sus funciones, se encarga de notificar los actos de procedimiento y eje-
cutar las decisiones judiciales, asi como los actos auténticos que tienen fuerza eje-
cutiva, al tiempo que se encarga de entregar las citaciones judiciales tanto civiles

como penales.

665 GARRE, M. «Huissier y Avoué», en Miramar 184 (Revista del Colegio de Abogados de Malaga),
num. 184, 2010, pp. 47-49, a quien seguimos en este punto.

666 DIEZ RIAZA, S., Armonizacion europea en materia de ejecucion procesal civil (Especial considera-
cion de la introduccién del Huissier de justicia en nuestro ordenamiento, Consejo General de Pro-
curadores, Madrid, 2002, pp. 45-46. Un andlisis sobre las diversas profesiones con rasgos co-
munes dentro de la ejecucidn, integradas todas ellas en el Comité de Postulantes de Justicia de
la Unién Europea, puede verse en DiEZ RIAZA, S., La Procuraduria, UPCO, Madrid, 1997, pp. 126-
139.
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Concretamente, mantiene el monopolio®®? de la notificacion y ejecucion de
actos judiciales y otros titulos ejecutivos; da fe de su contenido, asi como de su en-
trega; dispone de facultades de cobro amistoso o judicial de cualquier tipo de deu-
da; cumple funciones de policia en las audiencias o incluso, representa a los clien-
tes ante los Tribunales superiores, dispone de facultades de consejero juridico y de
redaccion de actos privados, gozando de fe publica lo que supone una prueba privi-
legiada en caso de litigio; realiza Actas de Constatacién; puede ejercer funciones de
agente inmobiliario y gestor de seguros, si cuenta para ello con la autorizacion del
Fiscal General de la Audiencia Provincial del domicilio de su actividad. Entre las
facultades de ejercicio de funciones jurisdiccionales destaca su actuaciéon ante los
cheques impagados, dado que él mismo puede emitir el titulo ejecutivo, con el
mismo valor que una decision judicial. Realiza, por ultimo, las ejecuciones de las
sentencias, en particular los actos relativos a la ejecucidn forzosa, pudiendo asumir
funciones indagatorias del patrimonio del ejecutado, bien por si mismo o previa

autorizacién del Procureur de la République (Ministerio Fiscal)®68,

En definitiva, tiene un perfil en el son reconocibles rasgos de muchas profe-
siones de nuestro pais, con parte de los atributos que cada una de ellas comporta,
como las de Juez, Abogado, Procurador, Notario, Agente judicial, Secretario judicial,
Agente inmobiliario, Corredor de seguros, o incluso a la de miembro de Fuerzas y

Cuerpos de seguridad del Estado®°.

Se trata de una profesidon altamente organizada en el ambito internacional a
través de la Unién Internacional de Huissiers de justicia (UIH])670, creada en 1952

por siete paises fundadores, si bien hoy agrupa a 71 naciones, entre ellas Espaiia,

667 COUCHEZ, G., Voies d’exécution, 8.2 ed., Dalloz, Paris, 2005, p. 59.

668  Para el acceso a la profesion se exigen (desde un Decreto de 1-1-2009), sustancialmente los
mismos requisitos que para el ejercicio de la profesiéon de Abogado, mas una formacién con-
creta y un examen de conocimientos. En Francia son mas de 3.200 los huissiers en activo (cfr.
GARRE, ibidem).

669 SBERT PEREZ, La investigacion..., cit,, p. 105, afirma que en tanto en cuento el Huissier desarrolla
una funcién publica en el marco de una profesion liberal, tiene desde ese punto de vista un
perfil que se asemeja al Notario espafiol.
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integrandose otras profesiones afines, como los Procuradores de los Tribunales
espafioles. Entre los fines de la UIH] esta el de representar a sus miembros ante las
organizaciones internacionales y asegurar la colaboracion con los organismos pro-
fesionales nacionales; contribuir a la mejora de la organizacién de los sistemas ju-
diciales y de los tratados internacionales, y esforzarse en promover ideas, proyec-
tos e iniciativas tendentes al progreso y a conseguir un estatuto independiente

para el Huissier de justicia®71,

En lo que a Francia en concreto se refiere, el Huissier es un officier ministeriel
(oficial ministerial), si bien se trata de un sujeto que desarrolla una funcién publica
en el marco de una profesion liberal, desarrollando en régimen de monopolio de-
terminadas funciones consideradas ptblicas en el marco del proceso, como lo es la
ejecucioén de los titulos ejecutivos, llevando a cabo todas las operaciones ejecutivas,
incluida la practica de los embargos®72. En definitiva, asume una porcién de la po-
testad jurisdiccional: la que consiste en «hacer ejecutar lo juzgado», motivo por el

cual su papel es decisivo en lo que a la indagacién patrimonial se refiere®73.

Nos dice SBERT PEREZ674 que «lo mas caracteristico de la posicion juridica del
Huissier de justice es que el ejercicio de dichas funciones publicas se lleva a cabo en
el marco de una profesion liberal. El Huissier de justice no es un funcionario, sino
un profesional colegiado que cumple con un encargo o mandato de su cliente, a
cambio de una remuneracion, sometido a las normas y principios de responsabili-

dad profesional y deontoldgica. Por tanto, en el marco de la ejecucion, el Huissier de

670 http://www.uihj.com/.

671 El Consejo General de Procuradores de Espafia es desde 2010 miembro de pleno derecho de
esta organizacion internacional, aunque durante afios ha colaborado en calidad de miembros
asociado. La UIH] pertenece al Consejo Econémico y Social de la Organizaciéon de Naciones
Unidas. Colabora en los trabajos de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Priva-
do (COHADIP), sobre todo en la transposicion de las convenciones relativas a los requerimien-
tos y notificaciones de las resoluciones judiciales y en materia de ejecucion. Es también miem-
bro observador permanente de la Comision Europea para la Eficacia de la Justicia del Consejo
de Europa (CEPE]).

672 PERROT, R., Institutions judiciaires, 9.2 ed., Montchrestien, Paris, 2000, p. 357.

673 SBERT PEREZ, La investigacion..., cit., p. 105.

314



justice es, ante todo, un mandatario encargado por su cliente (el ejecutante) de lle-
var a cabo la ejecucion, facultado por la Ley para llevar a cabo todas las actuaciones
necesarias al efecto. (...) es, asi, el representante del interés privado del cliente,
actuando en nombre y por cuenta del mismo para obtener el cumplimiento del
titulo ejecutivo que le favorece. Al mismo tiempo (...) es el sujeto facultado por la
autoridad publica para el desarrollo de todas las actividades ejecutivas que sean
necesarias para el cumplimiento del titulo ejecutivo y, por extension, de su encargo
profesional. Por tanto (...) ostenta una posiciéon ambivalente o dual, simultanea-
mente publica y privada, en el desarrollo del papel que le concede el ordenamiento

juridico».
3.2.La Loi nim. 73-5, de 2 de enero de 1973

Hasta el afio 1973, el ordenamiento procesal francés no contenia prevision
alguna respecto de la investigacion del patrimonio del deudor, por lo que nos en-
contramos con una situacion paralela a la espafiola anterior a la Ley 34/1984, esto
es, la localizacion de bienes susceptibles de traba era una tarea que habia de ser

realizada por el ejecutante.

La primera norma del ordenamiento procesal francés®’> que contempla la in-
dagaciéon patrimonial es la Loi nim. 73-5, de 2 de enero de 1973676, por la que se
autoriza, precisamente al Huissier —si bien circunscrito a los supuestos de conde-
nas alimenticias®’’—, a recabar de las autoridades administrativas informacién
sobre el domicilio del ejecutado, asi como el nombre de su empleador. La finalidad

pretendida por la reforma legal no era otra que agilizar la percepcién de presta-

674 [bidem, pp. 106-107.

675 THERY, P., «Le droit francais de 1’exécution», en DE LEVAL, G. (ed.), Civil Procedures in Europe:
Seizures and Overindebtedness in the European Union, vol. 1, Kluwer Law International, The
Hague-London-Boston, 1997, pp. 261-321.

676 Cfr. Journal Officiel de la République Frangaise, de 3 de enero de 1973.

677 Pues el pago de las prestaciones alimenticias era el objeto de la Loi n® 73-5: relative au paie-
ment direct de la pension alimentaire (cfr. Journal Officiel de la République Frangaise, de 3 de
enero de 1973).
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ciones alimenticias impagadas, ofreciéndose asi unta tutela privilegiada a los per-

ceptores de dichas prestaciones.
3.3.La Loi niim. 91-650, de 9 de junio de 1991678

Un paso mas en la indagacion patrimonial en general —y en el simultaneo re-
forzamiento de la figura del Huissier— fue dado con la Loi num. 91-650, de 9 de

junio de 1991 portant réforme des procédures civiles d’exécution®7°.

Dado que las tareas ejecutivas eran competencia del Huissier, la reforma de
1991, siguiendo el camino ya abierto por la Loi 73-5, atribuy0 las tareas indagato-
rias a meritado profesional®89, si bien con relativa desconfianza, pues sus actuacio-
nes investigadores estaban sometidas al control del Procureur de la République

(Ministerio Fiscal)®81,

En concreto, los articulos 18 y 19 de la Loi nim. 91-650 recogen esas faculta-

des del Hussier:

—Articulo 18: «Seuls peuvent procéder a l'exécution forcée et aux mesures
conservatoires les huissiers de justice chargés de l'exécution. Ils sont tenus de
préter leur ministére ou leur concours sauf, et sous réserve d'en référer au juge de
'exécution s'ils I'estiment nécessaire, lorsque la mesure requise leur parait revétir

un caractere illicite ou si le montant des frais parait manifestement susceptible de

678  Citada norma, a su vez, ha sido desarrollada por el Décret nim. 92-755, de 31 de julio de 1992,
instituant de nouvelles régles relatives aux procédures civiles d’exécution pour I'application de la
Loi n?91-650 du 9 juillet 1991 (cfr. Journal Officiel de la République Frangaise nium. 180, de 5 de
agosto de 1992).

679 Ley de reforma de los procesos civiles de ejecucion. Cfi. Journal Officiel de la République Fran-
caise num. 163, de 14 de julio de 1991.

680  SBERT PEREZ, La investigacion..., cit., p. 107, nos dice que «siendo, por tanto, el huissier de justi-
ce el protagonista y responsable de la actividad ejecutiva, resultaba natural que la reforma
pensara en él para llevar a cabo la investigacion patrimonial. No obstante, la Ley termind so-
metiendo la tarea del huissier de justice a determinados controles por parte de una institucién
publica, el Procureur de la République».

681 Sobre la reforma de 1991 y la ampliacién de las facultades del Huissier, vid. ampliamente,
PERROT, R., «La riforma francese delle procedure civili di esecuzione», en Riv. Dir. Proc., 1992,
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dépasser le montant de la créance réclamée, a l'exception des condamnations

symboliques que le débiteur refuserait d'exécuter».

El precepto fue levemente retocado por la Loi nam. 92-644, de 13 de julio de
1992682, en el Unico sentido de reemplazar, en el parrafo primero, el término «me-

sures» (medidas), por el de mejor técnica juridica «saisies» (embargos)83.

—Articulo 19: «L'huissier de justice chargé de I'exécution a la responsabilité
de la conduite des opérations d'exécution. Il est habilité, lorsque la loi I'exige, a
demander au juge de l'exécution ou au ministére public de donner les autorisa-
tions ou de prescrire les mesures nécessaires. S'il survient une difficulté dans
I'exécution, il en dresse proces-verbal et la fait trancher par le juge de 1'exécution

qui I'entend en ses observations, le débiteur entendu ou appelé».

Como puede apreciarse de la lectura de esta articulo 19, el papel del Huissier
es absolutamente esencial en la ejecucion, porque él y solo él ostenta, a titulo de
monopolio, la competencia para la ejecucién de los titulos ejecutivos y medidas
cautelares, efectuando todas las operaciones ejecutivas necesarias al efecto, pu-
diendo, incluso, solicitar el auxilio de la fuerza publica para el ejercicio de sus fun-

ciones684,

En concreto, una vez dictada sentencia u obtenido otro titulo con fuerza eje-
cutiva, el Huissier venia obligado a acometer una investigaciéon propia (v. gr., ante

el Registro de bienes inmuebles)¢85, agotada la cual infructuosamente, podia diri-

pp. 209-239; e igualmente BLANC, E., Les nouvelles procédures d’exécution, Montchrestien, Paris,
1994, passim.

682 Loi n? 92-644 du 13 juillet 1992 modifiant la loi no 91-650 du 9 juillet 1991 portantc réforme des
procédures civiles d'exécution et I'ordonnance n? 45-2592 du 2 novembre 1945 relative au statut
des huissiers et comportant diverses dispositions relatives aux procédures civiles d'exécution. Cfr.
Journal Officiel de la République Frangaise nim. 162, de 14 de julio de 1992.

683 De tal modo que el primer parrafo de la norma reza en la actualidad con el siguiente tenor:
«Seuls peuvent procéder a I'exécution forcée et aux saisies conservatoires les huissiers de jus-
tice chargés de l'exécution».

684  (Cfr. SBERT PEREZ, La investigacion..., cit., p. 106.

685 Sobre el sistema registral inmobiliario francés, vid. GARCIA GARCIA, .M., Derecho Inmobiliario
Registral o Hipotecario, t. ], Civitas, Madrid, 1988, pp. 342-356.
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girse al Procureur de la République para que éste a su vez recabase de terceros in-
formaciones patrimoniales del ejecutado (cfr. articulo 41 Loi nim. 91-650)%86. Al
objeto de acreditar la efectiva realizaciéon de esa previa labor investigadora, el pa-
rrafo primero del articulo 39 de la Loi nim. 91-650 exigia al Huissier emitir un
«certifié sincere des recherches infructueuses qu'il a tentées pour 1l'exécution», es
decir, un certificado sincero que detallase o especificase las concretas tareas inda-

gatorias infructuosas realizadas.

Recibida por el Procureur de la République la solicitud y una vez comprobado
que esta cumplia los requisitos legalmente exigibles, éste procedia a dirigirse a

terceros al objeto de obtener informacién del ejecutado.

No obstante, conviene poder de relieve que el ambito indagatorio que des-
arrollaba el Procureur de la République estaba muy compartimentado, pues se limi-
taba a aquellos supuestos taxativamente contemplados en la norma, a saber (cfr.

articulo 39 de la Loi nim. 91-650):

a) La sede de las entidades bancarias o financieras donde el ejecutado tuvie-
se abierta una cuenta corriente («l'adresse des organismes aupres des-
quels un compte est ouvert au nom du débiteur».

b) El domicilio del ejecutado («ainsi que l'adresse du débiteur»).

c) Y el domicilio de su empleador («et 'adresse de son employeur»).

686 Art 40 Loi num. 91-560: «Pour l'application de I'article précédent et sous réserve des disposi-
tions de l'article 6 de la loi no 51-711 du 7 juin 1951 sur l'obligation, la coordination et le se-
cret en matiere de statistiques, les administrations de I'Etat, des régions, des départements et
des communes, les entreprises concédées ou contrdlées par 1'Etat, les régions, les départe-
ments et les communes, les établissements ou organismes de toute nature soumis au controle
de l'autorité administrative doivent communiquer au ministére public les renseignements
mentionnés a l'article 39 qu'ils détiennent, sans pouvoir opposer le secret professionnel. Le
procureur de la République peut demander aux établissements habilités par la loi a tenir des
comptes de dépot si un ou plusieurs comptes, comptes joints ou fusionnés sont ouverts au
nom du débiteur ainsi que le ou les lieux ou sont tenus le ou les comptes a I'exclusion de tout
autre renseignement».
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Fuera de esos concretos supuestos, la investigacion del Procureur de la Répu-
blique estaba expresamente prohibida: «a l'exclusion de tout autre renseigne-

ment»687,

El propio articulo 39 (cfr. parrafo segundo) de la Loi nim. 91-650 preveia que
reglamentariamente se determinaria qué plazo debida transcurrir para considerar
que la investigacidn del Procureur de la République habia resultado infructuosa®8s,
Citada concrecion se hizo por medio del articulo 54 del Décret nam. 92-755, de 31
de julio de 1992689 norma de desarrollé de la Loi nim. 91-650, fijandose meritado

plazo en tres meses.

Por otro lado, y dado que el Huisser acumulaba informacion de los ejecuta-
dos®99, el cauteloso legislador francés brindé una especial proteccién a los datos

patrimoniales obtenidos a través del Procureur de la République.

Asi, el articulo 41 de la Loi num. 91-650 establecié tanto la prohibicion de ce-
der las informaciones a terceros, como la de incorporarlas a ficheros nominativos,
afiadiéndose que la violacion de citadas prohibiciones, podia ser sancionada admi-

nistrativamente de conformidad con el articulo 44 de la Loi nim. 78-17, de 6 de

687  Con la exclusidn de cualquier otra investigacion.

688 «A l'issue d'un délai fixé par décret en Conseil d'Etat, I'absence de réponse du procureur de la
République vaut réquisition infructueuse».

689 Articulo 54 del Décret num. 92-755, de 31 de julio de 1992: «L'huissier de justice saisit par
requéte le procureur de la République aux fins de procéder aux diligences mentionnées a I'ar-
ticle 39 de la loi du 9 juillet 1991. La requéte précise les diligences sollicitées. Le relevé certi-
fié sincére des recherches infructueuses de 1'huissier de justice et la copie du titre exécutoire
sont joints a la requéte. Au terme d'un délai de trois mois a compter de la date de la requéte
mentionnée au premier alinéa, I'absence de réponse du procureur de la République vaut ré-
quisition infructueuse. Au vu des documents produits, le procureur de la République peut aus-
si ne pas donner suite a la requéte et enjoindre a I'huissier de justice de procéder aux recher-
ches complémentaires ou aux constatations matérielles qui lui paraitraient nécessaires. A 1'is-
sue de ces recherches complémentaires, une nouvelle requéte peut étre déposée». Citado pre-
cepto, como luego se analizarj, ha sido reformado en el afio 2007.

690 Un estudio sobre diversos aspectos de la figura del Huissier francés, como la independencia, el
acceso a la profesion, los deberes deontoldgicos y la remuneracién, puede consultarse en:
GUEPIN, F., «Le statut du personnel de 1’exécution dans une perspectiva fonctionnelle», en
CAUPAIN, M-T. — DE LEVAL, G., L’efficacité de la justice civile en Europe, Editions Larcier, Bruxe-
lles, 2000, pp. 249-259.
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enero de 1978691, al que el precepto expresamente se remitia, todo ello sin perjui-

cio de las responsabilidades civiles y penales a las que hubiese lugar®°2.

Meritado articulo 41 de la Loi nim. 91-650 fue posteriormente reformado
por la Loi nam. 92-1336, de 16 de diciembre de 1992693 (vigente desde 1-3-1994),
endureciendo las sanciones por violar la prohibiciones plasmadas en la norma,
pasando a encontrarse tipificadas como delito en el articulo 226-21 del Code Penal
(Codigo penal francés)®?4, al que se remite expresamente el precepto, mantenién-
dose la alusidn a las responsabilidades civiles y profesionales. En definitiva, en su
inicial redaccion, el precepto anudaba responsabilidades administrativas a la vul-
neracion de la prohibicién de ceder los datos a terceros o de incorporarlas a fiche-
ros nominativos, reforzandose actualmente con sanciones penales tras la reforma

de 1992. La vigente redaccion del precepto es del siguiente tenor:

Articulo 41 de la Loi nim. 91-650: «Les renseignements obtenus ne peuvent étre utilisés que
dans la seule mesure nécessaire a l'exécution du ou des titres pour lesquels ils ont été de-
mandés. IIs ne peuvent, en aucun cas, étre communiqués a des tiers ni faire 1'objet d'un fichi-

er d'informations nominatives.

Toute violation de ces dispositions est passible des peines encourues pour le délit prévu a
l'article 226-21 du code pénal, sans préjudice, le cas échéant, de poursuites disciplinaires et

de condamnation a dommages-intéréts».

691 Loi nam. 78-17 du 6 janvier 1978 relative a l'informatique, aux fichiers et aux libertés. Cfr.
Journal Officiel de la République Frangaise, de 7 de enero 1978.

692 «Toute violation de ces dispositions est passible des sanctions prévues a l'article 44 de la loi
no 78-17 du 6 janvier 1978 relative a lI'informatique, aux fichiers et aux libertés, sans préjudi-
ce, le cas échéant, de poursuites disciplinaires et de condamnation a dommages-intéréts».

693 Loi num 92-1336 du 16 décembre 1992 relative a 1'entrée en vigueur du nouveau code pénal
et a la modification de certaines dispositions de droit pénal et de procédure pénale rendue né-
cessaire par cette entrée en vigueur. Cfr. Journal Officiel de la République Frangaise nim. 298,
de 23 de diciembre de 1992.

694  Citado precepto sanciona duramente citados delitos, con pena privativa de libertad de hasta
cinco afnos y multa de hasta 300.000 euros. Cfr. articulo 226-21 Code Penal: «Le fait, par toute
personne détentrice de données a caractére personnel a 1'occasion de leur enregistrement, de
leur classement, de leur transmission ou de toute autre forme de traitement, de détourner ces
informations de leur finalité telle que définie par la disposition législative, l'acte réglementaire
ou la décision de la Commission nationale de l'informatique et des libertés autorisant le trai-
tement automatisé, ou par les déclarations préalables a la mise en oeuvre de ce traitement, est
puni de cinq ans d'emprisonnement et de 300 000 Euros d'amende».
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El juicio valorativo que merecen las reformas introducidas por la Loi num.
91-650 es, en mi opinidn, favorable por el mero hecho de introducir mecanismos
indagatorios de ambito general para cualquier proceso de ejecucién. Ahora bien,
dicho esto, cierto es que, por un lado, se aprecia un exceso de prudencia y descon-
fianza hacia la figura del Huissier, que se traduce en exigirle la citada certificacion
sincera que reflejase las infructuosas tareas indagatorias realizadas; y, por otro,
que el Ambito de la investigacion es ciertamente limitado, pues se limita a sueldos
y saldos bancarios, aunque conviene apuntar, por contrapartida, que esas informa-
ciones patrimoniales cuya investigacion si se autoriza, coinciden con el tipo de ac-
tivo patrimonial de mayor liquidez y, por tanto, de mayor facilidad en su enajena-
cion pero, al mismo tiempo, de mayor dificultad en su investigacion, por encon-
trarse protegidas por determinadas obligaciones de confidencialidad, como el se-

creto bancario®9.
3.4.La Loi num. 2004-130, de 11 de febrero de 2004

Tras casi tres lustros de vigencia del sistema indagatorio introducido en el
afio 1991 por medio de la Loi nim 91-650, el legislador francés decide potenciar
los poderes investigadores del Huissier y reducir, correlativamente, la necesidad de

intervencién del Procureur de la République®®.

Citada modificacion la hace a través de la Loi niim. 2004-130, de 11 de febre-
ro de 200497, norma que dio nueva redaccion a los articulos 39 y 40 de la Loi num.
91-650. La modificacion se hizo dentro de una norma que acometi6 la reforma de

diversas profesiones juridicas®?8,

695 Cfr. SBERT PEREZ, La investigacion..., cit., p. 109.
696 SBERT PEREZ, La investigacion..., cit., p. 109-110.

697 Loi nim. 2004-130 du 11 février 2004, réformant le statut de certaines professions judiciaires
ou juridiques, des experts judiciaires, des conseils en propriété industrielle et des experts en
ventes aux encheres publiques. Cfr. Journal Officiel de la République Frangaise nim 36, de 12 de
febrero de 2004.

698 En concreto, los articulos 59 y 60 de la Loi nim. 2004-130, dan nueva redaccidn a los articulos
39y 40, respectivamente, de la Loi nim. 91-650.
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Los ejes de la reforma fueron dos:

—Por un lado, en el nuevo articulo 39 de la Loi nim. 91-650, se permite aho-
ra al Huissier dirigirse directamente a la autoridad fiscal para averiguar las entida-
des bancarias o financieras en las que el ejecutado disponga de cuentas corrientes,
ya sin necesidad de pasar necesariamente por el filtro del Procureur de la Républi-
que®?®. No obstante la reforma, sigue manteniéndose la carga del Huissier de diri-
girse al Procureur de la République, tanto para la investigacién del domicilio del
ejecutado, como del domicilio de su empleador, manteniéndose de igual modo, la
exigencia de aportar, en estos casos, un certificado sincero de indagaciones infruc-

tuosas’00,

—Por otro lado, en el nuevo articulo 40 de la Loi nim. 91-650, se concreta
esa facultad del Huissier de dirigirse directamente a las autoridades tributarias,
quienes estan expresamente obligadas a proporcionar dicha informacioén, sin po-

der oponer el secreto profesional?01,

699 Caso de que la administracion fiscal desconozca esos datos, el Huissier puede recabar el auxilio
del Procureur de la République, a tal fin

700 Texto del articulo 39 de la Loi nim 91-650, tras su reforma por la Loi 2004-130: «L'huissier de
justice chargé de l'exécution, porteur d'un titre exécutoire, peut obtenir directement de 1'ad-
ministration fiscale l'adresse des organismes aupres desquels un compte est ouvert au nom du
débiteur. Si I'administration ne dispose pas de cette information, le procureur de la Républi-
que entreprend, a la demande de I'huissier de justice, porteur du titre et de la réponse de
I'administration, les diligences nécessaires pour connaitre I'adresse de ces organismes. Sous
réserve du respect des dispositions de l'article 51, a la demande de I'huissier de justice chargé
de I'exécution, porteur d'un titre exécutoire et d'un relevé certifié sincere des recherches in-
fructueuses qu'il a tentées pour I'exécution, le procureur de la République entreprend les dili-
gences nécessaires pour connaitre l'adresse du débiteur et 'adresse de son employeur, a 1'ex-
clusion de tout autre renseignement. A l'issue d'un délai fixé par décret en Conseil d'Etat, l'ab-
sence de réponse du procureur de la République vaut réquisition infructueuse».

701 Texto del articulo 40 de la Loi nim 91-650, tras su reforma por la Loi 2004-130: «Pour l'appli-
cation de l'article précédent et sous réserve des dispositions de I'article 6 de la loi n°® 51-711
du 7 juin 1951 sur l'obligation, la coordination et le secret en matiére de statistiques, les ad-
ministrations de 1'Etat, des régions, des départements et des communes, les entreprises con-
cédées ou controlées par 1'Etat, les régions, les départements et les communes, les établisse-
ments ou organismes de toute nature soumis au contrdle de I'autorité administrative doivent
communiquer au ministere public les renseignements mentionnés a l'article 39 qu'ils détien-
nent, sans pouvoir opposer le secret professionnel. Dans les mémes conditions et sous les
mémes réserves, l'administration fiscale doit communiquer a I'huissier de justice 'information
mentionnée au premier alinéa de I'article 39 qu'elle détient, sans pouvoir opposer le secret

322



Como puede apreciarse, la reforma de 2004 dio un espaldarazo definitivo a la
intervencién del Huissier en la indagacion patrimonial, que tras la reforma es de
marcado cardcter autébnomo, es decir, la intervencion del Procureur de la Républi-
que se sitiia en un segundo plano y se configura, no como un filtro fiscalizador de la
actividad del Huissier, sino como un sujeto subsidiario de apoyo, destinado a pro-
porcionar al Huissier la ayuda necesaria para obtener informaciones que éste no
haya podido localizar por si mismo, ni siquiera con la colaboracién de la adminis-

tracién tributaria?92.

Tal vez este sea un ejemplo a seguir en el Derecho espafiol a través de la figu-
ra del Procurador de los Tribunales, asumiendo este profesional las tareas indaga-
torias en determinados dmbitos de investigacién ordinaria: cuentas bancarias,
nombre y domicilio del empleador, percepcion de pensiones o de otras prestacio-
nes publicas, etc.793. Por otro lado, los Procuradores espafioles reclaman insisten-
temente una figura armonizada de la profesién en Europa entre los distintos colec-
tivos implicados en la ejecucion (Huissiers, Procuradores, Solicitadores’%4, Sheriff
Officers7%, etc.), asi como que la ejecucion en Espafia sea encomendada a los Pro-

curadores de los Tribunales?”9.

professionnel. Le procureur de la République peut demander aux établissements habilités par
la loi a tenir des comptes de dépot si un ou plusieurs comptes, comptes joints ou fusionnés
sont ouverts au nom du débiteur ainsi que le ou les lieux ou sont tenus le ou les comptes a
'exclusion de tout autre renseignement».

702 (Cfr. SBERT PEREZ, La investigacion..., cit.,, p. 110.

703 De modo similar a las amplias facultades del Hussier belga, cuyas competencias indagatorias
son mas amplias que las de su homoénimo francés.

704 Figura portuguesa.

705 Profesional equivalente en Escocia. Vid. al respecto WALKER, D., «Le statut du 1’"Hussier de justi-
ce (Sheriff Officer) en Ecosse», en CAUPAIN, M-T. — DE LEVAL, G., L efficacité de la justice civile en
Europe, Editions Larcier, Bruxelles, 2000, pp. 263-269.

706 Vid., entre muchos otros que abordan recurrentemente la cuestion, el editorial del num. 92, de
junio de 2001, de la Revista Procuradores, asi como diversos articulos publicados en la misma,
entre ellos el que recoge las conclusiones de la Ill Jornadas de la UIH], cuyo indudable interés
justifica su trascripcidon: «PRIMERA. En el &mbito judicial europeo, la defensa de los intereses y
derechos de particulares y empresas unicamente puede garantizarse mediante un sistema de
Justicia supranacional, evitando trabas y burocracias innecesarias, que no se corresponden
con el actual marco de actividad econémico o politico. SEGUNDA. La ejecucién de resoluciones
judiciales en diferentes paises puede y debe recaer en profesionales debidamente preparados
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3.5.La Loi niim. 2010-1609, de 22 de diciembre de 2010

En el afno 2010 se acomete una nueva reforma de los articulos 39 y 40 de la
Loi ndm. 91-650, por medio de la Loi nim. 2010-1609, de 22 de diciembre de
2010707,

Concretamente se da nueva redaccion al articulo 39 y se deroga el articulo
40, equiparandose ahora las facultades del Hussier francés con las del belga o el
holandés. En efecto, con la nueva regulacion desaparece la intervencién del Procu-
reur de la République, pasando a disfrutar el Huissier de unas facultades indagato-
rias plenamente autonomas e independientes de cualquier autoridad, toda vez que

podra (cfr. redaccion vigente del articulo 39 Loi nim. 91-650):

a) Dirigirse directamente a cualquier administracion o empresa publica’®® pa-
ra que le faciliten, exclusivamente y sin poder oponer el secreto profesional’%? las

siguientes informaciones:

— El domicilio del deudor de que dispongan, o las informaciones conducen-
tes a su averiguacion («les renseignements qu'ils détiennent permettant

de déterminer l'adresse du débiteur».

y acreditados, independientes y responsables, adscritos a una asociacidn, sea cual sea su esta-
tuto particular. TERCERA. La Unién Internacional de Huissiers de Justicia (UIH]) cumple un
papel fundamental, constituyéndose en el mejor foro de formacidn, informacion y defensa de
las diversas profesiones que la integran. CUARTA. Debera fomentarse y promoverse por los
estados la aplicacion de todas las recomendaciones y directivas tendentes a facilitar el efectivo
cumplimiento de las resoluciones judiciales, con independencia del pais de residencia del obli-
gado a cumplirlas, proporcionando todos los medios necesarios a quienes estan encargados de
ello. QUINTA.. La UIH], y dentro de su seno los procuradores de los tribunales de Espafia, ma-
nifiestan su voluntad inequivoca de colaborar con todos los organismos estatales o corporati-
VoS para conseguir una armonizacion de las legislaciones europeas en bisqueda de un marco
idéneo de cooperacidn judicial»..

707 Loi nim. 2010-1609 du 22 décembre 