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REFLEXIONES SOBRE EL ARBITRAJE
ESTATUTARIO AL HILO DE SU REGULACION
EN EL ANTEPROYECTO DE LEY DE CODIGO
MERCANTIL

Reflections on statutory arbitration clauses in Spanish law

JAIME VEGAS TORRES
Catedratico de Derecho Procesal de la Universidad Rey Juan Carlos
jaime.vegas@urjc.es

SUMARIO: |. INTRODUCCION. 1. EVOLUCION DEL ARBITRAJE SOCIETARIO
EN ESPANA. [1I. LAS DISTINTAS CLASES DE SOCIEDADES Y EL ARBITRAJE
ESTATUTARIO. ESPECIAL REFERENCIA A LAS SOCIEDADES COTIZADAS. 1.
Arbitraje y sociedades personalistas. 2. Arbitraje y sociedades de capital no ins-
critas. 3. Arbitraje y sociedades cotizadas. IV. PRETENSIONES SUSCEPTIBLES
DE ARBITRAJE ESTATUTARIO. V. SUJETOS VINCULADOS POR EL CONVENIO
ARBITRAL ESTATUTARIO. 1. Vinculacion a los estatutos sociales y vinculacion
al arbitraje estatutario. 2. Los socios disidentes del acuerdo de modificacion de
los estatutos para introducir la clausula arbitral. 3. Los terceros legitimados para
gjercitar acciones comprendidas en el dmbito objetivo del arbitraje estatutario.
V1. BIBLIOGRAFIA.

Resumen: El trabajo analiza la vigente regulacion del arbitraje estatutario para la
resolucion de los conflictos internos de las sociedades mercantiles. Se presta espe-
cial atencion los problemas que plantea el arbitraje estatutario en relacion con los
socios disidentes del acuerdo que lo establece y a la posible inconstitucionalidad de
imponer el arbitraje a es0s Socios.

Abstract: This paper analyzes the current regulation of statutory arbitration clauses
for the resolution of intra-corporate disputes. Special attention is paid to the pro-
blems posed by statutory arbitration clauses in relation to dissenting shareholders
and the possible unconstitutionality of imposing arbitration on those shareholders.

Palabras clave: Arbitraje, cldusula arbitral estatutaria, impugnacion de acuerdos
sociales, derecho a la tutela judicial efectiva de los socios

Keywords: Arbitration, statutory arbitration clauses, challenge of social agreements,
right to an effective remedy before a court of shareholders



I. INTRODUCCION

La vigente regulacion del arbitraje estatuario en los articulos 11 bis y 11
ter de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje (en adelante, LA) tra-
ta de facilitar que las sociedades de capital incluyan en sus estatutos clau-
sulas arbitrales. A tal efecto, se autoriza a establecer el arbitraje estatutario a
todas las sociedades de capital, sin limitacion alguna, se utiliza una formula
de gran amplitud para delimitar los asuntos que pueden ser objeto de esta
modalidad de arbitraje (“todos los conflictos que en ellas [las sociedades de
capital] se planteen”) y, finalmente, se dispone de manera expresa que las
modificaciones de los estatutos sociales que tengan por objeto establecer
el arbitraje estatutario se pueden aprobar por mayoria, o que permite la
introduccion de clausulas arbitrales en los estatutos que no las tuvieran ya
establecidas aunque no estén de acuerdo todos los socios, siempre que se
alcance la mayoria exigida, que es de dos tercios.

Esta regulacion, si bien, como se ha dicho, crea un marco legal favorable
al uso del arbitraje estatutario en el ambito de las sociedades de capital,
suscita algunas dudas en relacion con la extension objetiva y, sobre todo,
subjetiva del arbitraje estatutario. Estas dudas, seguramente, estan en el
origen de los cambios en la regulacion del arbitraje estatutario prevista en el
Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil aprobado por el Consejo de Minis-
tros en 2014, que establecia algunas limitaciones o restricciones respecto
a las previsiones de la LA. Las restricciones mas significativas consistian,
por un lado, en vedar el arbitraje estatutario a las sociedades cotizadas v,
por otro, en que, si bien se mantenia para el resto de sociedades de capital
la posibilidad de introducir el arbitraje en los estatutos sociales mediante
acuerdo aprobado por mayoria cualificada, se reconocia a los socios disi-
dentes de tal acuerdo el derecho de separacion de la sociedad.

Los cambios propuestos en el Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil
no fueron bien recibidos en el mundo del arbitraje. Asi se pone de manifies-
to en las alegaciones presentadas por el Club Espafol del Arbitraje (CEA) en
la tramitacion del informe del Consejo de Estado, oponiéndose a las limita-
ciones del arbitraje estatutario previstas en el Anteproyecto, especialmente
a la exclusion de las sociedades cotizadas y al derecho de separacion de
los disidentes del acuerdo de modificacion de estatutos para establecer el
arbitraje’.

' La posicion del GEA sobre esta materia puede verse también en la nota “Oposicion del Club Es-
pafiol del Arbitraje al proyecto de Codigo Mercantil en materia de arbitraje societario” publicada
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Ciertamente, el Anteproyecto de 2014 no ha sido enviado a las Cortes y
no hay indicios de que lo vaya a ser proximamente. Es mas, en caso de que
algun Gobierno en el futuro retome esta iniciativa legislativa, lo mas proba-
ble es que, incluso si decidiera basarse en los trabajos de la Seccion 2% de la
Comision General de Codificacion (a lo que no estaria obligado), hiciera una
reelaboracion del texto para presentar su propio anteproyecto, que podria
ser distinto al de 2014. Ahora bien, esto no supone que se puedan consi-
derar cerradas las cuestiones que el Anteproyecto de 2014 puso encima de
la mesa en relacion con el arbitraje estatutario. Los problemas que puede
plantear la actual regulacion del arbitraje estatutario en la LA en relacion con
la tutela de los pequefios accionistas en las sociedades andnimas cotizadas,
0 las dudas sobre la constitucionalidad de una regulacion que avala la im-
posicion del arbitraje a socios que en ningin momento lo han consentido
mantienen toda su actualidad y merecen ser considerados con interés en
tanto dicha regulacion siga vigente. Son cuestiones que, antes o después,
incluso sin que se produzca ninguna reforma legal, podrian plantearse ante
los tribunales, pues bastaria que, en una sociedad que hubiese establecido
el arbitraje estatutario por mayoria, un socio disidente con tal acuerdo de-
mandase a la sociedad ante los tribunales vy, frente a la previsible excepcion
que la sociedad demandada opondria, defendiese hasta el final, llegando
hasta el TC incluso, su derecho de acceso a los tribunales con argumentos
basados en la inconstitucionalidad de la actual regulacion. Por otro lado, se
trata de cuestiones que siguen abiertas de cara a cualquier futura reforma
legal en materia de arbitraje estatutario, sea con ocasion de una reforma
general de la legislacion mercantil o con la de una reforma de la legislacion
sobre sociedades o sobre arbitraje. Hay que tener en cuenta, por lo demas,
que mantener vigente una regulacion cuya constitucionalidad, en el mejor
de los casos, suscita importantes dudas, genera una inseguridad juridica
que no favorece que se extienda el uso del arbitraje estatutario?.

en https://www.clubarbitraje.com/wp-content/uploads/2019/06/nota_del_club-espanol_del_ar-
bitraje_sobre_la_regulacion_del_arbitraje_societario.pdf

2 En esta linea, PERALES VISCASILLAS, M.P., “Sociedades de capital y arbitraje (Reforma de la
Ley de Arbitraje. Arbitraje de equidad y separacion por justa causa)”, Spain arbitration review:
revista del Club Espafiol del Arbitraje, n° 13, 2012, si bien considera que la regulacion de la LA
no es contraria a la Constitucion, admite “la alarma que en los circulos arbitrales esta suscitando
esta cuestion” y que esta alarma podria causar un desgaste de la institucion arbitral y un efecto
negativo contra el arbitraje societario. Mas recientemente, LOPEZ DE ARGUMEDO, A. y AZAGRA
MALDO, J., “Arbitraje estatutario: diez afios después”, Actualidad Juridica Aranzadi, n° 984/2022,
afirman que “la relativamente baja utilizacion del arbitraje que venimos describiendo se debe
muy probablemente, por un lado, a la polémica que se generd con la posibilidad de introducir
un convenio arbitral mediante modificacion estatutaria sin el voto favorable de todos los socios
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En el presente trabajo se reflexiona sobre el arbitraje estatutario en Es-
pafia prestando particular atencion a los aspectos de su regulacion vigente
discutidos con ocasion del Anteproyecto de Codigo Mercantil, cuestiones
que, como se ha indicado, revisten el maximo interés, pues ponen de ma-
nifiesto posibles tensiones entre la extension del arbitraje en el ambito so-
cietario y el derecho a la tutela judicial efectiva de los socios, y que no
cabe considerar zanjadas en nuestro ordenamiento juridico al no haberse
producido un pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre el ajuste a
las exigencias constitucionales de la actual regulacion.

Il. EVOLUCION DEL ARBITRAJE SOCIETARIO EN ESPANA

Dejando de lado precedentes histéricos mas remotos®, desde la Ley
de sociedades andnimas de 1951 el uso del arbitraje como medio de re-
solucion de los conflictos internos de las sociedades mercantiles estuvo
practicamente excluido en Espafia hasta el afio 1998. Antes de esa fecha,
la jurisprudencia entendia que nuestro ordenamiento juridico no admitia la
sumision a arbitraje de los conflictos surgidos en el seno de las sociedades
mercantiles y, en particular, de la impugnacion de acuerdos sociales.

El articulo 70 de la citada LSA de 17 de julio de 1951 regulaba el proce-
dimiento de impugnacion de los acuerdos sociales y disponia, respecto a la
competencia para conocer de esta materia, lo siguiente: “Sera Juez compe-
tente para conocer del asunto, con exclusion de cualquier otro, el de Prime-
ra Instancia correspondiente al lugar donde se hubiere celebrado la Junta
general de accionistas”. El art. 118 del Texto Refundido de la LSA de 1989,
atribuy0 la competencia para conocer de las acciones de impugnacion de
acuerdos sociales al Juez de Primera Instancia del lugar del domicilio social,
utilizando igualmente la formula “con exclusion de cualquier otro”. Por otro
lado, el articulo 22.1° de La Ley Organica del Poder Judicial, en su redaccion
originaria de 1985, disponia que, en el orden civil, los Juzgados y Tribunales

(apartado segundo del articulo 11 bis), y, por otro, a la Propuesta de Codigo Mercantil de 2013,
que propuso limitar el &mbito objetivo del arbitraje estatutario (excluia a las cotizadas) e incluy6
un derecho de separacion en el supuesto de que los estatutos previeran una clausula de sumision
a arbitraje de los conflictos societarios”.

8 Sobre los antecedentes histdricos del arbitraje societario en Espafia pueden encontrarse exce-
lentes exposiciones en MUNOZ PLANAS, J.M., “Algunos problemas del arbitraje en materia de
sociedades mercantiles”, en Estudios de Derecho Mercantil en homenaje a Rodrigo Uria, 1978,
y GOMEZ PORRUA, J.M., “La clausula compromisoria estatutaria y su aplicabilidad a la im-
pugnacion de acuerdos sociales en las sociedades de capital”, en Derecho de sociedades: libro
homenaje al profesor Fernando Sanchez Calero, Vol. 2, 2002, pags. 1927y sigs.
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espafioles seran competentes “con caracter exclusivo”, entre otros asuntos,
“en materia de constitucion, validez, nulidad o disolucion de sociedades o
personas juridicas que tengan su domicilio en territorio espafiol, asi como
respecto de los acuerdos y decisiones de sus 6rganos”. Estas clausulas de
exclusividad en la atribucion de competencia a los tribunales fueron en-
tendidas en el sentido de que excluian la posibilidad de someter a arbitraje
la impugnacion de acuerdos sociales y las cuestiones sobre constitucion,
validez, nulidad o disolucion de sociedades®.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo no se oponia a que los estatutos
sociales incluyeran clausulas de sumision a arbitraje, pero limitaba drasti-
camente el ambito de aplicacion de dichas clausulas al excluir su extension
a la impugnacion de acuerdos sociales vy, en general, a todos aquellos as-
pectos de la vida de las sociedades mercantiles cuya regulacion legal era
considerada imperativa y no disponible. Es clasica la cita, a este respecto,
de las sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 15 de octubre
de 1956, 27 de enero de 1968, 21 de mayo de 1970 y 15 de octubre de
1971 (Roj: STS 62/1971). Esta ultima sentencia se referia a un caso en el
que un socio habia reclamado ante los tribunales la nulidad de unas juntas
generales de accionistas, asi como de los acuerdos que en las mismas se
adoptaron. La sociedad habia opuesto la excepcion de incompetencia de
jurisdiccion con base en una clausula compromisoria incluida en los es-
tatutos sociales que establecia el arbitraje para resolver “toda cuestion o
controversia que pueda surgir entre los socios en cuanto a tales o entre
ellos y la sociedad”. La excepcion fue desestimada en primera y segunda
instancias y el Tribunal Supremo confirmo estos pronunciamientos aten-
diendo a “que las exigencias contenidas en los articulos 53, 108 y 110 de
la Ley de Sociedades Andnimas de 1951 que la sentencia recurrida declaro
vulneradas (...) dada su naturaleza y la finalidad perseguida por el Legisla-
dor al establecerlas, constituyen normas de auténtico derecho imperativo o
necesario, no susceptibles de modificacion y mucho menos derogacion por
los particulares, en contra de las cuales no cabe utilizar el pacto societario
(...), caracteristicas que, haciéndose eco de la jurisprudencia anterior, pro-
clamaron recientemente las sentencias de esta Sala de 29 de marzo de 1960
y 4 de noviembre de 1961, entre otras; y que impiden que acerca de ellas
se susciten cuestiones o controversias, de aquéllas a que la sequnda parte

4 Encontra de esta interpretacion, CREMADES SANZ-PASTOR, B. M., “El arbitraje societario”, Dia-
rio La Ley, afio XXI, n° 5211, 22 de diciembre de 2000; PERALES VISCASILLAS, P., Arbitrabilidad
y convenio arbitral. Ley 60/2003 de Arbitraje y Derecho societario, Thomson-Aranzadi, 2005,
pag. 157.
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de la cldusula de compromiso que aqui se examina reduce la posibilidad
de aplicacion del arbitraje convencionalmente instituido”. Como se puede
apreciar, no se niega eficacia a la clausula compromisoria de los estatutos
sociales, pero se excluye que dicha clausula extienda sus efectos a las con-
troversias entre los socios y la sociedad que afecten a materias reguladas
por normas de Derecho imperativo 0 necesario, no susceptibles de modifi-
cacion ni derogacion por los particulares.

No fue el Tribunal Supremo, sino la Direccion General de los Registros
y del Notariado la que, en su resolucion de 19 de febrero de 1998, inicio el
cambio de situacion. Esta resolucion revocd la nota del Registrador Mercan-
til que denegaba la inscripcion de la clausula de sumision a arbitraje de de-
terminados conflictos sociales incluida en los estatutos de una sociedad de
responsabilidad limitada. Respondiendo a los argumentos en que se habia
basado la calificacion negativa impugnada, la DGRN establece la siguiente
doctrina:

1° Que el convenio arbitral puede integrarse en los propios estatutos
para la solucion de las controversias de caracter social, en cuyo caso
se independiza de la voluntad de los fundadores para pasar a ser una
regla organica mas que, en la medida en que es objeto de publicidad
registral, vincula a los socios presentes y futuros.

2° Que no es necesario que el convenio arbitral determine qué concretas
materias se han de entender sujetas y cuales excluidas del arbitraje.

En relacion con esto Ultimo, la resolucion hace referencia a determinadas
materias concretas que el Registrador habia considerado no susceptibles de
arbitraje y que la DGRN por el contrario, entiende que si podrian someterse
a arbitraje. Entre estas materias, se mencionan expresamente la exigencia
de responsabilidad a los administradores, incluso cuando no sean socios, y
también la impugnacion de acuerdos sociales.

Poco después de esta importante resolucion, el Tribunal Supremo modi-
fica su jurisprudencia en el mismo sentido. Asi resulta de la STS 1% de 18 de
abril de 1998 (Roj: STS 2489/1998) en un recurso de casacion que tenia por
objeto la decision de una Audiencia Provincial de desestimar la excepcion
de sumision a arbitraje en un proceso sobre nulidad de la convocatoria de la
junta de accionistas e impugnacion de los acuerdos sociales. La Audiencia
habia basado su decision, entre otras razones, en el criterio jurisprudencial
hasta ese momento imperante de que la nulidad de juntas generales e im-
pugnacion de acuerdos sociales estaba sustraida a la posibilidad de conve-
nio arbitral, por ser materia indisponible.
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EI TS revoca este pronunciamiento, confirmando, en primer lugar, la ad-
misibilidad de incorporar el convenio arbitral en los estatutos sociales (lo
que, en realidad, el TS nunca habia rechazado), y declarando de manera ex-
presa (aqui radicaba la novedad) que el arbitraje puede aplicarse a la nulidad
de la junta general y a la impugnacion de acuerdos sociales. La sentencia
admite que hasta ese momento la Sala habia negado esa posibilidad, pero
justifica su cambio de criterio invocando las reformas de la legislacion de
arbitraje y de la societaria, y argumentando que, si bien la impugnacion de
acuerdos esta regida por normas de ius cogens, el convenio arbitral no afec-
ta a dichas normas, sino al cauce procesal para aplicarlas y que el caracter
imperativo de las normas que regulan la impugnacion de acuerdos sociales,
no empece el caracter negocial y, por tanto, dispositivo de los acuerdos
impugnados.

Combate también el Tribunal Supremo los argumentos contrarios a la
arbitrabilidad de la impugnacion de acuerdos sociales basados en los ar-
ticulos 22 de la LOPJ de 1985 y 118 del TRLSA de 1989, rechazando que
dichos preceptos tengan nada que ver con la cuestion, pues el primero se
refiere a la competencia internacional y el segundo a la competencia objetiva
y territorial, sin que ninguno de los dos pretenda establecer ninguna regla
de exclusion del arbitraje.

A partir de entonces, el Tribunal Supremo ha aplicado la misma doctrina
favorable a la posibilidad de someter a arbitraje la impugnacion de acuerdos
sociales (STS 1% de 9 de julio de 2007, Roj: STS 5668/2007) y otras cues-
tiones como las pretensiones de disolucion y liquidacion de la sociedad
(STS 1% de 30 de noviembre de 2001, Roj: STS 9406/2001) o el ejercicio de
la accion social de responsabilidad de un socio contra otro, administrador
de la sociedad (STS 1% de 15 de septiembre de 2004, Roj: STS 5699/2004).

Establecida la anterior doctrina bajo la vigencia de la Ley de Arbitraje de
1988, que no regulaba de manera especial el arbitraje societario, el legisla-
dor debi6 entender, al aprobar la posterior Ley de Arbitraje de 2003, que no
era necesaria ninguna norma referida particularmente a esta materia, siendo
suficientes las normas generales sobre ambito del arbitraje y sobre forma
del convenio arbitral para dar cobertura al arbitraje societario con la exten-
sion y en los términos jurisprudencialmente fijados desde 1998°. Lo cierto

5 Asi lo entendi6 también la doctrina anterior a la reforma de la LA de 2011: cfr. CALAZA LOPEZ,
S., “El arbitraje societario”, en Boletin de la Facultad de Derecho de la UNED, nim. 21, 2003, pag.
197. También FERNANDEZ-ARMESTO Y FERNANDEZ-ESPANA, J., “El arbitraje societario tras
la ultima reforma”, Anales de la Academia Matritense del Notariado, tomo 52, 2012, pag. 145,
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es que la Ley de 2003, en su redaccion inicial, no contemplaba el arbitraje
societario.

Posteriormente, en 2007, se introduce una referencia expresa al arbitraje
estatutario en el Reglamento del Registro Mercantil® y, mas tarde, la Ley
11/2011, de 20 de mayo, incorporé a la Ley de Arbitraje el vigente articulo
11 bis, referido al arbitraje de los conflictos que se planteen en las socieda-
des de capital. El preambulo de la Ley 11/2011 justifica la introduccion del
precepto aludiendo a la necesidad de aclarar “las dudas existentes en rela-
cion con el arbitraje estatutario en las sociedades de capital”. El argumento
es discutible, pues, como se ha visto, en el afio 2011 no existian grandes
dudas sobre la arbitrabilidad de esos conflictos ni sobre la posibilidad de
establecer el arbitraje en los estatutos sociales, cuestiones que ya habian
sido resueltas jurisprudencialmente. Mas bien parece que lo que se preten-
dia era fomentar el uso del arbitraje societario al entender, quiza, que, pese
a la favorable evolucion de la jurisprudencia al respecto, dicha modalidad
de arbitraje no habia alcanzado el desarrollo que se consideraba deseable’.

Sea cual fuere su propdsito, la reforma de 2011 introduce en la Ley de
Arbitraje una regulacion del arbitraje societario que se concreta en los si-
guientes puntos:

1) Prevision expresa de la posibilidad de someter a arbitraje los conflic-
tos que se planteen en las sociedades de capital.

2) Exigencia de mayoria de 2/3 del capital para introducir en los estatu-
tos sociales una clausula de sumision a arbitraje.

3) Establecimiento de reglas especiales para someter a arbitraje la im-
pugnacion de acuerdos sociales por los socios 0 administradores:
la designacion de los arbitros y la administracion del arbitraje debe
confiarse a una institucion arbitral.

Con posterioridad a la Ley 11/2011 y con base en una propuesta ela-
borada por la Seccidn 2% de Derecho Mercantil de la Comision General de

afirma que el legislador de 2003 “quiza pensaba que, con la jurisprudencia favorable de la DGRN
y del TS, el arbitraje societario estaba consolidado”.

6 El Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero, modificé los articulos 114.2 y 175.2 del RRM para
establecer la posibilidad de hacer constar en la inscripcion de las sociedades anonimas y de
responsabilidad limitada, respectivamente, “el pacto por el que los socios se comprometen a
someter a arbitraje las controversias de naturaleza societaria de los socios entre si'y de éstos con
la sociedad o sus 6rganos”.

7 FERNANDEZ-ARMESTO Y FERNANDEZ-ESPANA, J., “El arbitraje societario tras la dltima refor-
ma”, cit., pag. 146, apunta a que la reforma de 2011, mas alla de propdsito aclaratorio expresado
en su preambulo, pretendia facilitar el arbitraje estatutario.
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Codificacion, el Consejo de Ministros aprueba y remite al Consejo de Estado
un Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil fechado el 31 de julio de 2014.
El drgano consultivo emitié su informe el 29 de enero de 2015y, con poste-
rioridad, la Comision General de Codificacion elabor6 una nueva propuesta
que tenia en cuenta el informe del Consejo de Estado y que fue publicada en
marzo de 2018. Este importante texto prelegislativo propone una regulacion
del arbitraje estatutario que implicaria cambios sustanciales respecto a las
previsiones del vigente articulo 11 bis de la LA. De acuerdo con el articulo
213-20 del Anteproyecto, el arbitraje estatutario quedaria sujeto a las si-
guientes previsiones:

1) Se excluye a las sociedades cotizadas, cuyos estatutos no podran es-
tablecer el arbitraje. Esta limitacion no existe en la regulacion vigente.

2) Se precisan las controversias que se podrian someter a arbitraje, ha-
ciendo expresa referencia a las siguientes: las relativas a la interpreta-
ciony aplicacion de las normas estatutarias, las impugnaciones de los
acuerdos sociales por socios o por administradores, el ejercicio de la
accion social de responsabilidad por la sociedad o por los socios con-
tra los administradores o liquidadores y cualesquiera otros conflictos
de naturaleza societaria.

3) Se admite tunicamente el arbitraje de Derecho, limitacion que no existe
en la regulacion vigente.

4) Se impone el arbitraje institucional para todos los arbitrajes estatuta-
rios, exigencia que en la regulacion vigente esta limitada a los arbitra-
jes sobre impugnacion de acuerdos sociales.

5) En cuanto a las mayorias exigidas para la introduccion del arbitraje
en los estatutos, se distingue entre las sociedades personalistas, en
las que se exige la unanimidad, y 1as sociedades de capital, en las que
basta una mayoria de 2/3, si bien se reconoce al socio que hubiera
votado en contra de este acuerdo el derecho de separacion (art. 271-
5), prevision, esta Gltima, que no contempla la regulacion vigente.

La evolucion del arbitraje societario en Espafia pone de manifiesto, en
conclusion, que, si bien cabe considerar resueltas, en sentido favorable,
las viejas cuestiones sobre la arbitrabilidad de los conflictos internos de
las sociedades mercantiles y sobre la posibilidad de establecer el arbitraje
en los estatutos sociales, distan adn de resultar pacificos algunos aspectos
importantes de esta faceta del arbitraje, en relacion, principalmente, con su
ambito objetivo y subjetivo. El Anteproyecto de Codigo Mercantil evidencia
que se trata de cuestiones que no cabe considerar resueltas, al proponer
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respuestas diferentes a las que da la actual regulacion, excluyendo del ar-
bitraje societario a las sociedades cotizadas o reconociendo el derecho de
separacion al socio discrepante del acuerdo de la mayoria para establecer
en los estatutos el arbitraje.

I1I.LAS DISTINTAS CLASES DE SOCIEDADES Y EL ARBITRAJE
ESTATUTARIO. ESPECIAL REFERENCIA A LAS SOCIEDADES
COTIZADAS

1. ARBITRAJE Y SOCIEDADES PERSONALISTAS

El articulo 11 bis de la LA regula el arbitraje estatutario haciendo referen-
cia exclusivamente a las sociedades de capital, concepto en el que han de
considerarse incluidas, de acuerdo con el articulo 1 de la Ley de Sociedades
de Capital (LSC), la sociedad de responsabilidad limitada, la sociedad ano-
nimay la sociedad comanditaria por acciones.

No hay que interpretar este precepto, sin embargo, en el sentido de que
pretenda excluir el arbitraje en otros tipos de sociedades. La unica conclu-
sion que cabe extraer seria la de que el arbitraje estatutario en las sociedades
de capital estaria sujeto a las previsiones especiales de los articulos 11 bis
y 11 ter de la LA, y que la admisibilidad y el régimen juridico del arbitraje en
otro tipo de sociedades habria de determinarse de acuerdo con el régimen
general de la LAy con la regulacion legal propia del tipo de sociedad de que
se trate, sin referencia a dichas previsiones especiales®. A este respecto, es
pertinente recordar ahora la jurisprudencia anterior a 2011, arriba resefiada,
que admitia con gran amplitud el arbitraje societario, con base exclusiva-
mente en la regulacion general de la Ley de Arbitraje en la que entonces no
existia ninguna norma especial sobre arbitraje estatutario.

De acuerdo con lo anterior, por tanto, ha de admitirse el arbitraje para

resolver los conflictos que puedan surgir en las sociedades personalistas, Si
bien en este caso, de acuerdo con las reglas legales propias de este tipo de

& En este sentido, OLIVENCIA RUIZ, M., “Articulo 11 bis. Arbitraje estatutario”, en GONZALEZ
SORIA, J. (coord.), Comentarios a la nueva Ley de Arbitraje, 2° ed., Aranzadi, 2011; ARIZA COL-
MENAREJO, M.J., “La regulacion del arbitraje estatutario”, en DAMIAN MORENO, J. (dir.), La
reforma de la ley de arbitraje de 2011: (comentarios a la Ley 11/2011, de 20 de mayo), 2011;
PERALES VISCASILLAS, M.P., “Arbitraje Estatutario”, Estudios sobre el futuro Cddigo Mercantil:
libro homenaje al profesor Rafael lllescas Ortiz, Universidad Carlos Ill de Madrid, 2015, pag 768;
PEREZ BERENGENA, J.C., “La incorporaci6n a los estatutos sociales de la clausula arbitral: notas
sobre la constitucionalidad del sistema”, Diario La Ley, n° 8634, 2015.
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sociedades, debera entenderse que la inclusion en los estatutos de un con-
venio arbitral para la resolucion de esos conflictos requiere la unanimidad
de los socios (art. 212 RRM)?®.

2. ARBITRAJE Y SOCIEDADES DE CAPITAL NO INSCRITAS

La misma solucion se aplicaria a las sociedades de capital no inscritas.
A las sociedades devenidas irregulares, porque se les aplican las normas
de la sociedad colectiva (art. 39.1 LSC) y, en general porque, la prevision
estatutaria, aun no inscrita, expresa la voluntad de los otorgantes de pactar
el convenio arbitral, vinculando como minimo a los firmantes'?.

Por lo demas, para determinadas clases de sociedades, es su propia re-
gulacion legal especifica la que contempla de manera expresa la posibilidad
de someter a arbitraje los conflictos internos de la sociedad.

Asi, para las sociedades cooperativas, la D.A. 10 de la Ley 27/1999,
de 16 de julio, de Cooperativas contempla expresamente la posibilidad de
someter a arbitraje las discrepancias o controversias que puedan plantearse
en las cooperativas, entre el Consejo Rector o los apoderados, el Comité
de Recursos y los socios, incluso en el periodo de liquidacion. Precisa la
norma, siguiendo de manera casi literal a la STS 1% de 18 de abril de 1998,
que “dado el caracter negocial y dispositivo de los acuerdos sociales, no
quedan excluidas de la posibilidad anterior ni las pretensiones de nulidad de
la Asamblea General, ni la impugnacion de acuerdos asamblearios o recto-
res; pero el arbitro no podra pronunciarse sobre aquellos extremos que, en
su caso, estén fuera del poder de disposicion de las partes”.

También se incluye expresa referencia al arbitraje en la Ley 2/2007, de
15 de marzo, de sociedades profesionales, disponiendo que en el contrato
social se pueda establecer que las controversias derivadas del mismo que
surjan entre 10s socios, entre socios y administradores, y entre cualesquie-
ra de éstos y la sociedad, incluidas las relativas a separacion, exclusion y
determinacion de la cuota de liquidacion, sean sometidas a arbitraje, de
acuerdo con las normas reguladoras de la institucion (art. 18).

® OLIVENCIA RUIZ, M., “Articulo 11 bis. Arbitraje estatutario”, cit.; PEREZ BERENGENA, J.C., “La
incorporacion a los estatutos sociales de la clausula arbitral: notas sobre la constitucionalidad del
sistema”, cit.

10 En este sentido, PEREZ BERENGENA, J.C., “La incorporacion a los estatutos sociales de la clau-
sula arbitral: notas sobre la constitucionalidad del sistema”, cit.
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3. ARBITRAJE Y SOCIEDADES COTIZADAS

Como se ha apuntado mas arriba, la principal cuestion que plantea el
ambito del arbitraje estatutario en relacion con los diferentes tipos de so-
ciedades es si debe ser excluida o no de dicha modalidad de arbitraje la
conflictividad interna de las sociedades cotizadas. Es preciso advertir que ni
la vigente Ley de Arbitraje, ni la legislacion en materia de sociedades pro-
porciona actualmente base alguna para excluir el arbitraje estatutario en las
sociedades cotizadas. El articulo 11 bis de la LA se refiere a las sociedades
de capital, sin distinguir las cotizadas de las no cotizadas, sin que la LSP
establezca tampoco ninguna exclusion ni especialidad alguna respecto de la
aplicacion del arbitraje estatutario en las sociedades andnimas cotizadas'".

No cabe ignorar, en cualquier caso, que la posibilidad de incluir clau-
sulas arbitrales en los estatutos de las sociedades cotizadas ha sido muy
cuestionada por autorizadas voces de la doctrina mercantilista'2. Estas posi-
ciones doctrinales contrarias al arbitraje societario en las sociedades cotiza-
das pueden haber tenido alguna influencia en la propuesta de Anteproyecto
de Codigo Mercantil de la Comision General de Codificacion, cuyo articulo
213-20, como se ha sefialado mas arriba, excluye expresamente el arbitraje
estatutario en las sociedades cotizadas’s.

Esta exclusion fue objeto de informe favorable en el Dictamen del Conse-
jo de Estado de 29 de enero de 2015, al entender el 6rgano consultivo que
se basa en la proteccion de los accionistas minoritarios como limite que, en
determinados casos, puede imponerse al principio mayoritario, especial-
mente en las sociedades cotizadas, dada su caracterizacion de sociedades
abiertas en las que el capital social se encuentra distribuido entre los accio-
nistas en muy pequefos porcentajes.

A favor de la aplicabilidad del arbitraje estatutario en las sociedades cotizadas se pronuncian
CREMADES SANZ-PASTOR, B. M., “El arbitraje societario”, cit.; CALAZA LOPEZ, S., “El arbitraje
societario”, cit., pag. 202

2. MUNOZ PLANAS, J.M. y MUNOZ PAREDES, J.M., “La impugnacién de acuerdos de la Junta Ge-
neral mediante arbitraje”, Derecho de sociedades: libro homenaje al profesor Fernando Sdnchez
Calero, vol. 2, 2002, pags. 2021-2026, cuestiona la idoneidad del arbitraje para solventar los
conflictos internos de las sociedades cotizadas, con base en que en esas sociedades “confluyen
intereses multiples que trascienden al orden puablico econémico y cuyo régimen legal ha de ser
rigidamente imperativo”.

8 Sobre la exclusion del arbitraje estatutario en las sociedades cotizadas en el Anteproyecto de
Cddigo Mercantil, cfr. OLIVENCIA RUIZ, M., “El arbitraje en el anteproyecto de Cddigo Mercantil”,
Revista Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, Universidad de Almeria, n° 7, 2014.
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Parece, pues, que la exclusion del arbitraje estatutario en las sociedades
cotizadas vendria a tener un fundamento similar al de la invalidez de la su-
mision expresa en contratos con consumidores o usuarios del articulo 54.2
de la LEC. Se trataria en ambos casos de defender a la parte débil frente a la
imposicion por la parte fuerte del tribunal que haya de dirimir las disputas
entre una y otra. La norma de la LEC protegeria al consumidor frente a la
imposicion contractual del empresario o profesional de los tribunales de un
lugar determinado, mientras que la exclusion del arbitraje en las sociedades
cotizadas protegeria al accionista minoritario frente a la imposicion por la
mayoria de un tribunal arbitral, con la consiguiente exclusion del acceso a
los tribunales.

Ciertamente, el riesgo de que el arbitraje societario pueda derivar en un
perjuicio injustificado a los accionistas minoritarios se agrava en las socie-
dades cotizadas, en las que, como apunta el Consejo de Estado, el capital
social puede encontrarse repartido entre los accionistas en muy pequefnos
porcentajes. Ahora bien, 1a exclusion radical del arbitraje estatutario en este
tipo de sociedades es, tal vez, una medida excesiva, al menos si lo (ni-
co que pretende es conjurar ese riesgo. Hay que tener en cuenta que no
todos los conflictos que puedan producirse en el seno de una sociedad
andnima cotizada enfrentaran a la sociedad, o a sus administradores, o a
los socios mayoritarios, con un socio minoritario. En los casos en que no
esté implicado en el conflicto un accionista minoritario no parece que esté
justificado excluir que los estatutos puedan imponer a las partes el arbitraje.
Si lo que se pretende, en definitiva, es proteger al pequefio accionista, no
seria necesario, seguramente, excluir de modo absoluto y radical el arbi-
traje estatutario en las sociedades cotizadas, sino que podria ser suficiente
con una norma que estableciera que las clausulas arbitrales incorporadas
a los estatutos de estas sociedades no pudieran hacerse valer frente a los
accionistas minoritarios, de manera que si estos demandan ante los tribu-
nales sobre una materia sometida a arbitraje no se les pudiera oponer la
excepcion, sin que ello impidiera, por lo demas, que el minoritario ejercitara
Su accion, si asi le conviniere, promoviendo un arbitraje al amparo de la
clausula estatutaria. Esta solucion, ciertamente, mermaria la efectividad de
la clausula arbitral estatutaria, pero no la vaciaria por completo de conteni-
do, pues tendria plena efectividad para los conflictos en que no fuera parte
ningun pequefio accionista e, incluso, como se ha indicado, en los que si
se dé tal circunstancia siempre que sea precisamente el socio minoritario
quien promueva el arbitraje.
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IV. PRETENSIONES SUSCEPTIBLES DEARBITRAJE ESTATUTARIO

El articulo 11 bis de la LA contempla la posibilidad de someter a arbitraje
“los conflictos que se planteen en las sociedades de capital”. La arbitrabili-
dad de la impugnacion de acuerdos sociales, por lo demas, aparece expre-
samente reconocida en el apartado 3 del citado articulo.

En este punto, el Anteproyecto de Codigo mercantil delimita las materias
que los estatutos sociales pueden someter a arbitraje de manera algo mas
detallada, haciendo referencia a las controversias o conflictos que se sus-
citen en la interpretacion y en la aplicacion de las normas estatutarias, las
impugnaciones de los acuerdos sociales por socios o por administradores,
el ejercicio de la accion social de responsabilidad por la sociedad o por los
socios contra los administradores o liquidadores o contra quienes hubieran
ostentado cualquiera de estas condiciones y cualesquiera otros conflictos
de naturaleza societaria. En cualquier caso, la remision final a “cualesquiera
otros conflictos de naturaleza societaria” supone que el Anteproyecto no
limita tampoco las materias susceptibles de arbitraje estatutario.

El Gnico limite, por tanto, a la arbitrabilidad de los conflictos internos
de las sociedades mercantiles es el que deriva del articulo 2.1 de la LA,
que cifie el arbitraje a las controversias sobre materias de libre disposicion
conforme a Derecho™.

Ahora bien, para precisar el alcance de este limite general es preciso
determinar qué conflictos, de entre los que pueden producirse en el se-
no de una sociedad, se refieren a materias disponibles y cuales afectan a
materias no disponibles. Ya se ha indicado que, durante mucho tiempo, la
jurisprudencia realiz6 esta distincion atendiendo a la naturaleza imperativa o
dispositiva de las normas juridicas aplicables, considerando no disponibles
(y, por tanto, no arbitrables) las controversias cuya resolucion hubiera de
hacerse aplicando normas imperativas o cogentes. De ello derivo una seve-
ra limitacion del ambito del arbitraje societario habida cuenta de la natura-
leza imperativa de muchas de las disposiciones de la legislacion societaria.
En particular, se excluia la arbitrabilidad de la impugnacion de los acuerdos
sociales atendiendo a la naturaleza imperativa de las normas legales que
regulan su adopcion.

4 En este sentido, ARIZA COLMENAREJO, M.J., “La regulacion del arbitraje estatutario”, cit.; PE-
RALES VISCASILLAS, M.P., “Sociedades de capital y arbitraje (Reforma de la Ley de Arbitraje.
Arbitraje de equidad y separacion por justa causa)”, cit., defiende que no son aplicables al arbitra-
je estatutario ni siquiera las limitaciones generales que derivan del art. 2.1 LA, y que este podria
extenderse a cualquier materia, disponible o indisponible, con el dnico limite del orden pablico;
v. también, de la misma autora, “Arbitraje Estatutario”, cit., pag. 770.

22 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 6



La STS 1* de 18 de abril de 1998 abandond este enfoque y abri6 el cami-
no para que el arbitraje pudiera extenderse a cualquier conflicto siempre que
la pretension sometida a los arbitros fuese disponible, con independencia
de la naturaleza imperativa o dispositiva de las normas aplicables al caso.
Se rompe asi la identificacion de “materia no disponible” con “materia regu-
lada por normas imperativas”, 1o que permite ampliar extraordinariamente
el ambito de aplicacion del arbitraje en conflictos societarios'®. De acuerdo
con este planteamiento, el Tribunal Supremo, en la sentencia citada, conclu-
ye que “el caracter imperativo de las normas que regulan la impugnacion de
acuerdos sociales, no empece el caracter negocial y, por tanto, dispositivo
de los mismos”, poniendo el acento, por tanto, en el poder de disposicion
de los socios sobre las pretensiones impugnatorias para determinar la po-
sibilidad de someter a arbitraje dichas pretensiones.

Partiendo de que la correcta interpretacion —y no solo para el arbitraje
societario— del articulo 2.1 de la LA exige atender a la disponibilidad de las
pretensiones y no a la de las normas aplicables al caso, cabe preguntarse
por el criterio para determinar si una pretension es o no disponible'. A
este respecto, hay que tener en cuenta el articulo 19.1 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, en el que se menciona expresamente el sometimiento a
arbitraje como un acto dispositivo del objeto del juicio, junto a la renuncia,
el allanamiento, el desistimiento o la transaccion, y se precisa que dichos
actos serian posibles en todos los casos “excepto cuando la ley lo prohiba
0 establezca limitaciones por razones de interés general o en beneficio de
tercero”. Adicionalmente, cabe atender a si la consecuencia juridica que se
pretenda puede ser alcanzada por los particulares, sin intervencion judicial,
0 Si esa consecuencia juridica inicamente puede obtenerse por medio de
sentencia; en el primer caso la pretension seria disponible y, por tanto, arbi-
trable, mientras que en el segundo no'’.

No existen en la LSC prohibiciones ni limitaciones al poder de disposi-
cion de los sujetos legitimados para el ejercicio de las acciones que en dicha
Ley se contemplan. Respecto a las acciones de impugnacion de acuerdos
sociales, el articulo 207 de la LSC remite a las “disposiciones de la Ley de

15 En contra de esta identificacion, DOMINGUEZ MARTINEZ, P., “El arbitraje societario como medio
de resolucion de conflictos en la empresa familiar”, cit., pag. 16.

6 ARIZA COLMENAREJO, M.J., “La regulacion del arbitraje estatutario”, cit., apunta que lo real-
mente determinante para establecer si el objeto del arbitraje puede someterse a este mecanismo
no es la materia, sino el tipo de pretension que se solicita.

7" En este sentido, MONTERO ARQCA, J., “Articulo 2. Materias objeto de arbitraje. |. Las materias
de libre disposicion”, en BARONA VILAR, S. (coord..), Comentarios a la Ley de Arbitraje (Ley
60/2003, de 23 de diciembre), Thomson-Civitas, 2004, pag. 122.
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Enjuiciamiento Civil”. La LEC tampoco establece prohibiciones ni limitacio-
nes a la disponibilidad de las acciones derivadas de conflictos internos de
las sociedades mercantiles, si bien, con referencia a las acciones de impug-
nacion de acuerdos sociales, contiene normas especiales (en materia de
acumulacion de procesos y de extension de los efectos de la sentencia) de
las que derivan exigencias que han respetarse igualmente en los procesos
arbitrales, lo que deberia tenerse en cuenta al establecer el arbitraje para
esas acciones’s.

V. SUJETOS VINCULADOS POR EL CONVENIO ARBITRAL ESTA-
TUTARIO

1. VINCULACION A LOS ESTATUTOS SOCIALES Y VINCULACION AL ARBITRAJE ESTA-
TUTARIO

La incorporacion del convenio arbitral a los estatutos sociales implica
que, en principio, el circulo de sujetos vinculados por la clausula arbitral sea
coincidente con el de los vinculados por el conjunto del texto estatutario.
Esto incluye, por tanto, a los socios, a la propia sociedad, y a los adminis-
tradores y liquidadores.

Ahora bien, la imposicion del arbitraje para la resolucion de un conflic-
to requiere, segun consolidada jurisprudencia constitucional, el consenti-
miento de quienes, al aceptar el arbitraje, van a verse privados de la via
judicial. Desde esta perspectiva es pertinente preguntarse si la inclusion de
la clausula arbitral en los estatutos sociales puede considerarse suficiente
a efectos de entender cumplida la exigencia de consentimiento por parte
de todos los sujetos comprendidos en el ambito de aplicacion de la norma
estatutaria.

No suscita ninguna duda que el pacto estatutario expresa el consenti-
miento de los socios fundadores'. Por la misma razén, las modificaciones
estatutarias implican el consentimiento de los socios que las aprueban. No

8 Sobre la exigencia de acumular las impugnaciones de acuerdos sociales y la articulacion de la
acumulacion de procedimientos arbitrales, CREMADES SANZ-PASTOR, B. M., “El arbitraje socie-
tario”, cit.

19 En este sentido, DOMINGUEZ MARTINEZ, P., “El arbitraje societario como medio de resolucion
de conflictos en la empresa familiar”, Documento de trabajo 2009/11, Seminario Permanente de
Ciencias Sociales, Facultad de Ciencias Sociales de Cuenca, UCLM, pag. 14; ARIZA COLMENA-
REJO, M.J., “La regulacion del arbitraje estatutario”, cit., observa atinadamente que el arbitraje
estatutario establecido en el momento constitutivo de la sociedad cumple integramente los requi-
sitos del art. 9 LA respecto del convenio arbitral.
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cabe poner en duda, por tanto, la vinculacion a la clausula estatutaria de
arbitraje de los socios fundadores o de los que aprobaron la modificacion
estatutaria en cuya virtud se incorporo la clausula arbitral a los estatutos.
Cuestion distinta, que trataremos separadamente, es la vinculacion a la
clausula arbitral de los socios que votaron en contra de la modificacion es-
tatutaria, problema que solo se plantea si se admite que esta modificacion
Se apruebe por mayoria.

Respecto a los socios que se incorporan a la sociedad con posterioridad
a la inclusion de la clausula arbitral en los estatutos, es cierto que no han
prestado de manera directa su consentimiento a dicha clausula, pero se
debe entender que su decision voluntaria de integrarse en una sociedad
con unos determinados estatutos lleva consigo el consentimiento a quedar
vinculado por la norma estatutaria, incluida la clausula arbitral que estuviese
incorporada a la misma20.

La sociedad misma también esta vinculada por los estatutos, si bien es
cierto que cabe cuestionar que en la aprobacion de la norma estatutaria
intervenga la “voluntad” de la sociedad. En cualquier caso, cabe conside-
rar que los estatutos, una vez aprobados, constituyen un acto imputable a
la sociedad y, por tanto, que expresa la voluntad de esta?'. Por otro lado,
ninguna duda cabe de que la inclusion de la clausula arbitral mediante una

20 Asi lo entendia ya MUNOZ PLANAS, J.M., “Algunos problemas del arbitraje en materia de so-
ciedades mercantiles”, cit., pags. 418-419; GOMEZ PORRUA, J.M., “La clausula compromisoria
estatutaria y su aplicabilidad a laimpugnacion de acuerdos sociales en las sociedades de capital”,
cit., pag. 1960; CARAZO LIEBANA, M.J., El arbitraje societario, Marcial Pons Ediciones Juridi-
cas y Sociales, S.A., 2005, pag. 220; GALLEGO SANCHEZ, E., “Sobre el arbitraje estatutario. En
particular el de equidad”, en Revista de Derecho de Sociedades, Aranzadi, n° 32/2009, subraya
que “la asuncion de la condicion de socio, que tiene lugar mediante la adquisicion de acciones o
participaciones, supone la suscripcion por el adquirente de los Estatutos que regulan el funciona-
miento de la sociedad, por lo que vinculan a los nuevos socios, titulares derivativos de la accion
o participacién”. En el mismo sentido, CALAZA LOPEZ, S., “El arbitraje societario”, cit., pag.
205; ILLESCAS ORTIZ, R., “No va mds sobre la arbitrabilidad de las cuestiones societarias”, en
Arbitraje. Revista de arbitraje comercial y de inversiones, Aranzadi, 2008, vol. 1, nim. 1, pag. 40;
DOMINGUEZ MARTINEZ, P., “El arbitraje societario como medio de resolucién de conflictos en
la empresa familiar”, cit., pags. 14-15; ARIZA COLMENAREJO, M.J., “La regulacion del arbitraje
estatutario”, cit., hace la salvedad de que el nuevo socio, al incorporarse a la sociedad, expre-
samente manifieste su voluntad en contra de someterse al arbitraje, en cuyo caso si que podria
considerarse que el convenio arbitral no le vincula.

21 MUNOZ PLANAS, J.M., “Algunos problemas del arbitraje en materia de sociedades mercantiles”,
cit., pAgs. 414-415; CARAZO LIEBANA, M.J., El arbitraje societario, cit., pag. 220; GALLEGO SAN-
CHEZ, E., “Sobre el arbitraje estatutario. En particular el de equidad”, cit., justifica la sujecion de la
sociedad al arbitraje estatutario en la especial naturaleza del contrato de sociedad en cuya virtud
la persona juridica asi creada esta gobernada por las reglas de la organizacion que la ha creado y,
sustancialmente, por las que constan en los estatutos y, entre ellas, en lo que ahora interesa, por
aquella en la que consta la cldusula arbitral.
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modificacion de los estatutos expresa la voluntad de la sociedad, ya que las
modificaciones estatutarias se aprueban mediante acuerdo de la junta gene-
ral (art. 160 c) LSC), y seria absurdo entender que en este caso la clausula
arbitral si ha sido consentida por la sociedad y en el caso de su incorpora-
cion inicial a los estatutos no existe ese consentimiento.

En cuanto a los administradores y liquidadores, cuando no son socios
(art. 212.2 LSC), es claro que su voluntad tampoco ha intervenido en la
aprobacion de los estatutos o de sus modificaciones. Ahora bien, la sujecion
de los administradores y liquidadores a los estatutos sociales es inherente
a su funcion y se ha de entender que, al aceptar el cargo, consienten que-
dar vinculados por el contenido integro de la norma estatutaria, incluida la
clausula arbitral?2. Si el arbitraje estatutario se aprueba por la junta después
de la aceptacion del administrador, el consentimiento de este podra inferirse
del hecho de no haber renunciado a su cargo una vez aprobada la modifica-
cion estatutaria.

2. Los s0CI0S DISIDENTES DEL ACUERDO DE MODIFICACION DE LOS ESTATUTOS
PARA INTRODUCIR LA CLAUSULA ARBITRAL

Como ya se ha sefalado, el articulo 11 bis de la LA permite que el arbitra-
je estatutario se establezca mediante modificacion de los estatutos sociales
cuya aprobacion requiere el voto favorable de, al menos, dos tercios de los
votos correspondientes a las acciones o a las participaciones en que se di-
vida el capital social. El acuerdo asi aprobado vincularia a todos los socios,
incluso a los disidentes y a los que no hubieran participado en la reunion de
la junta, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 159.2 de la LSC.

La vinculacion de los socios disidentes a la clausula de arbitraje intro-

ducida mediante una modificacion de los estatutos aprobada por mayoria,
si bien cuenta con un apoyo importante en la doctrina?® es, seguramente,

22 En este sentido, SUAREZ GONZALEZ, C., “Arbitraje y Derecho de sociedades”, Derecho de so-
ciedades: libro homenaje al profesor Fernando Sanchez Calero, vol. 2, 2002, pag. 2048; CALAZA
LOPEZ, S., “El arbitraje societario”, cit., pag. 203; PERALES VISCASILLAS, P., Arbitrabilidad y
convenio arbitral. Ley 60/2003 de Arbitraje y Derecho societario, cit., pags. 215-218; GALLEGO
SANCHEZ, E., “Sobre el arbitraje estatutario. En particular el de equidad”, cit.; SANCHEZ GIME-
NO, S., “Impugnacion de acuerdos sociales y arbitraje”, en Actualidad Juridica Uria Menéndez,
49-2018, pag. 109.

2 Antes de la Ley 11/2011, se habian pronunciado a favor de la suficiencia de la mayoria de capital
para aprobar la introduccion en los estatutos de la cldusula arbitral CREMADES SANZ-PASTOR,
B. M., “El arbitraje societario”, cit.; SUAREZ GONZALEZ, C., “Arbitraje y Derecho de sociedades”,
cit., pags. 2048-2049; CALAZA LOPEZ, S., “El arbitraje societario”, cit., pag. 206; PERALES VIS-
CASILLAS, P., Arbitrabilidad y convenio arbitral. Ley 60/2003 de Arbitraje y Derecho societario,
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el punto mas cuestionado de la regulacion legal vigente del arbitraje esta-
tutario.

El principal problema que plantea esta regulacion es su compatibilidad

con las exigencias constitucionales que derivan de la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre la institucion del arbitraje y el derecho a la tutela judi-
cial efectiva. Voces muy autorizadas de la doctrina mercantilista se mues-
tran muy criticas con las previsiones legales que nos ocupan denunciando
su posible inconstitucionalidad, al entender que despoja a los disidentes
de su derecho a la tutela judicial efectiva, con la consiguiente vulneracion
del articulo 24 de la Constitucion?*. Se dice, ademds, que lo dispuesto en

24

cit., pags. 213-214; ILLESCAS ORTIZ, R., “No va mds sobre la arbitrabilidad de las cuestiones
societarias”, cit., pags. 40-41: GALLEGO SANCHEZ, E., “Sobre el arbitraje estatutario. En parti-
cular el de equidad”, en Revista de Derecho de Sociedades, Aranzadi, n® 32/2009, cit.; ENCISO
ALONSO-MUNUMER, M. y MUNOZ PEREZ, AF, “La arbitrabilidad de las acciones de respon-
sabilidad social de los administradores de la sociedad anonima”, en Estudios de Derecho de
sociedades y Derecho concursal. Libro Homenaje al Profesor Rafael Garcia Villaverde, tomo |,
Marcial Pons, 2007, pag. 440; PERALES VISCASILLAS, M.P., “La reforma de la Ley de Arbitraje y
el arbitraje societario”, Derecho de los Negocios, n. 243, 2010. Tras la reforma de la LA de 2011,
las previsiones de la Ley sobre introduccion del arbitraje estatutario por mayoria son aplaudidas
por FERNANDEZ-ARMESTO Y FERNANDEZ-ESPANA, J., “El arbitraje societario tras la dltima
reforma”, cit., pag 148; SANCHEZ GIMENO, S., “Impugnacion de acuerdos sociales y arbitraje”,
cit., pags. 106-107.

Ya en 1978, MUNOZ PLANAS, J.M., “Algunos problemas del arbitraje en materia de sociedades
mercantiles”, cit., pag. 432, afirmaba que “privar a los socios de la tutela jurisdiccional de sus
derechos implicados en una controversia ya sea potencial o actual” es algo que “escapa al poder
decisorio de la mayoria”; en la misma linea, consideran necesario el consentimiento de todos
los socios GOMEZ PORRUA, J.M., “La clausula compromisoria estatutaria y su aplicabilidad
a la impugnacién de acuerdos sociales en las sociedades de capital”, cit.; POLO SANCHEZ, E.,
“Introduccion y ambito de eficacia de la clausula compromisoria en las sociedades mercantiles”,
en Butlleti del Tribunal Arbitral de Barcelona, n° 4, 1992 y MARTIN PASTOR, J., “Arbitraje e
impugnacion de acuerdos sociales”, en Revista del Poder Judicial, n° 59, 2000, pdg. 269. Es-
pecialmente critico con el establecimiento del arbitraje estatutario por mayoria sin mecanismos
correctores, al entender que con ello se vulnera la Constitucion, fue el prof. Manuel Olivencia; en
este sentido, OLIVENCIA RUIZ, M., “La clausula de arbitraje introducida por via de modificacion
de los estatutos sociales”, en Estudios de Derecho del Comercio Internacional: homenaje a Juan
Manuel Gémez Porrda, Marcial Pons, 2013; “Quérum y mayorias en las sociedades de capital.
A propdsito del articulo 11.bis.2 de la Ley de Arbitraje”, en Liber amicorum Juan Luis Iglesias,
Civitas-Thomson Reuters, 2014; “El arbitraje en el anteproyecto de Codigo Mercantil”, cit.; “Ley
de arbitraje: Clausula estatutaria arbitral y anteproyecto de cddigo mercantil”, Estudios sobre
el futuro Cédigo Mercantil: libro homenaje al profesor Rafael lllescas Ortiz, 2015. En la misma
linea, PEREZ BERENGENA, J.C., “La incorporaci6n a los estatutos sociales de la clausula arbitral:
notas sobre la constitucionalidad del sistema”, cit. y VILLANUEVA GARCIA-POMAREDA, B., “En
torno al arbitraje societario”, en E/ Notario del Siglo XX/, n° 67. GONZALEZ NAVARRO, A., “La
inoponibilidad de las cldusulas estatutarias de sumision a arbitraje a los socios disidentes o au-
sentes”, en Revista General de Derecho Procesal, lustel, n° 34, 2014, considera que la regulacion
vigente no cumple las exigencias que derivan de la jurisprudencia constitucional sobre arbitraje y
derecho a la tutela judicial efectiva, si bien apunta a la posibilidad de que el TC pudiera modificar
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el articulo 11 bis.2 destruye el fundamento constitucional de la institucion
arbitral, que es la libertad, como valor superior de nuestro Ordenamiento
juridico?®, pues permite que en las sociedades de capital un solo socio, si
tiene la mayoria del capital social, imponga a los otros socios el arbitraje, de
manera que la voluntad de uno solo se impondria a la de los demas. Cier-
tamente, quien libremente acepta formar parte de una sociedad mercantil
capitalista se somete a la regla de la mayoria de capital, pero esta regla no
puede justificar imponer a los minoritarios restricciones a sus derechos
fundamentales?. Asi, de la misma manera que no serian admisibles acuer-
dos sociales aprobados por mayoria que impongan limitaciones a la libertad
ideoldgica, libertad personal o secreto de las comunicaciones de los mino-
ritarios, tampoco es admisible que por la misma via se limite el acceso a la
jurisdiccion®’.

La propuesta de Codigo Mercantil de la Comision General de Codifica-
cion de 2013, si bien mantenia la posibilidad de introducir el arbitraje en los
estatutos mediante modificacion aprobada por mayoria de 2/3 de capital, in-
troducia una nueva causa de separacion de los socios en las sociedades de
capital a la que podian acogerse los socios que hubieran votado en contra
del acuerdo de introduccion en los estatutos sociales de una clausula de su-

su doctrina si tuviera que decidir sobre la constitucionalidad de imponer a los socios disidentes
el arbitraje estatutario establecido por mayoria. Incluso autores que opinan que no existe infrac-
cion constitucional, admiten que esta cuestion merece un estudio mas detallado y que existen
argumentos importantes en contra. Asi, PERALES VISCASILLAS, M.P., “Sociedades de capital
y arbitraje (Reforma de la Ley de Arbitraje. Arbitraje de equidad y separacion por justa causa)”,
Spain arbitration review: revista del Club Espafiol del Arbitraje, n° 13, 2012, advertia que la ausen-
cia en la reforma de previsiones en orden a la defensa o proteccion del socio que vota en contra
del acuerdo de modificacion estatutaria para establecer el arbitraje podia generar discusiones en
la materia, incluyendo el debate acerca de la constitucionalidad de la norma por la vulneracion
al derecho a la tutela judicial efectiva; la misma autora, en “Arbitraje estatutario”, cit., pags. 771-
772, con referencia ya al Anteproyecto de Cadigo Mercantil, se refiere de nuevo a las dudas sobre
la constitucionalidad de la regulacion vigente.

% QOLIVENCIA RUIZ, M., “La cldusula de arbitraje introducida por via de modificacion de los estatu-
tos sociales”, cit.

% QLIVENCIA RUIZ, M., “Quérum y mayorias en las sociedades de capital. A propésito del articulo
11.bis.2 de la Ley de Arbitraje”, cit., afirma que la mayoria en las sociedades de capital tiene sus
limites y, entre ellos, no puede privar de derechos amparados en la CE.

27 En este sentido, se pregunta PEREZ BERENGENA, J.C., “La incorporacion a los estatutos sociales
de la clausula arbitral: notas sobre la constitucionalidad del sistema”, cit., si “quienes defienden la
regla de la mayoria reforzada para imponer el arbitraje a la minoria, dicho de otro modo, para ve-
dar el acceso de los minoritarios a los drganos jurisdiccionales, ¢admitirian la constitucionalidad
de esa misma regla para obligar a los minoritarios a declarar sobre su ideologia (art. 16 CE), para
privarles de su libertad (art. 17 CE), para vulnerar el secreto de sus comunicaciones (art 18.3 CE),
para imponerles una residencia determinada (art. 19 CE), para sancionar los incumplimientos de
los deberes sociales con penas privativas de libertad (art. 25 CE)?”.
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mision a arbitraje de las controversias o conflictos de naturaleza societaria,
prevision que se mantuvo en el Anteproyecto aprobado por el Consejo de
Ministros en 201428, El establecimiento de esta causa de separacion pre-
tendia dejar a salvo de cualquier posible reproche de inconstitucionalidad
a la prevision de que la clausula arbitral introducida en los estatutos por
acuerdo de la mayoria vincule a los socios disidentes de dicho acuerdo que
no hayan ejercitado su derecho de separacion, ya que si, pudiendo hacerlo,
no deciden romper su vinculo con la sociedad tras la aprobacion del arbi-
traje estatutario cabe deducir de ello su voluntad de quedar sujetos a dicho
arbitraje®.

El establecimiento de la causa de separacion para los socios disidentes
del acuerdo para establecer el arbitraje estatutario suscito una fuerte reac-
cion en contra desde el sector profesional del arbitraje. En este sentido, la
nota de oposicion al Anteproyecto de Codigo Mercantil que fue difundida
por el CEA afirmaba que el reconocimiento del derecho de separacion a los
socios disidentes del acuerdo de arbitraje estatutario suponia, en términos
practicos, “impedir a las empresas espafolas que elijan el arbitraje como
sistema para resolver sus disputas internas” ya que, se decia en la nota,
“con esta regla ninguna sociedad se atrevera a dar el paso” ante el riesgo
de verse obligada a recomprar las acciones a los socios que se acogieran al
derecho de separacion.

EI CEA plante0 la cuestion en sus alegaciones ante el Consejo de Estado,
durante la tramitacion del informe sobre el Anteproyecto. El informe rechazo
las objeciones planteadas por el CEA ya que, a juicio del drgano consulti-
vo, “la regulacion proyectada atiende a las razones de orden constitucional
que impiden la exclusion de la tutela judicial y el sometimiento a arbitraje
cuando una sola de las partes manifieste su voluntad en contrario, pero sin
desconocer el principio institucional basico de las sociedades de capital,
que es el principio mayoritario. En tal sentido, el Anteproyecto no exige la
unanimidad, sino la mayoria de dos tercios del capital social, ya contempla-

28 Sobre los debates en el seno de la Seccion 2 de la Comision General de Codificacion, en relacion
con este punto, OLIVENCIA RUIZ, M., “Ley de arbitraje: Clausula estatutaria arbitral y anteproyec-
to de cddigo mercantil”, cit., pags. 721y sigs.

29 OLIVENCIA RUIZ, M., “Ley de arbitraje: Clausula estatutaria arbitral y anteproyecto de cddigo
mercantil”, cit., pags. 724-725, si bien admite que el derecho de separacion de los socios discre-
pantes con el acuerdo de establecimiento del arbitraje estatutario evita la inconstitucionalidad de
la aplicacion de la regla de la mayoria para la adopcion de dicho acuerdo, se muestra critico al
entender que la separacion es una medida traumatica para la sociedad y un remedio que puede
resultar excesivo para el socio que, aun no conforme con el arbitraje, se encuentre cdmodo en la
sociedad.
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da en el articulo 11 bis de la vigente Ley de Arbitraje, para la introduccion ex
post de una clausula arbitral en los estatutos sociales, al tiempo que otorga
un derecho de separacion a los socios disidentes no reconocido en la nor-
mativa actual. Con ello se cohonesta el principio mayoritario que debe regir
el funcionamiento de las sociedades de capital con las exigencias derivadas
del articulo 24.1 de la Constitucion, para el concreto supuesto de la incor-
poracion de una clausula arbitral a través de una modificacion de estatutos
sociales”.

Existen, como se puede apreciar, argumentos de peso para, como mini-
mo, tomar seriamente en consideracion la posible inconstitucionalidad de
una regulacion legal que permita que el arbitraje estatutario se establezca
por mayoria 'y se imponga a los socios disidentes. A este respecto, es punto
de referencia imprescindible la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
sobre el arbitraje. Esta jurisprudencia parte de que el arbitraje tiene como
efecto la exclusion de la via judicial, al cerrar el acceso a los tribunales, lo
que supone una limitacion al derecho a la tutela judicial efectiva reconocido
en el articulo 24.1 de la Constitucion. Esta limitacion es constitucionalmente
admisible solo si y en la medida en que sea aceptada voluntariamente por
los sujetos afectados. En este sentido, dice el TC en la sentencia 174/1995,
de 28 de diciembre, que “la autonomia de la voluntad de las partes —de
todas las partes— constituye la esencia y el fundamento de la institucion
arbitral, por cuanto que el arbitraje conlleva la exclusion de la via judicial”,
concluyendo que “resulta contrario a la Constitucion que la Ley suprima o
prescinda de la voluntad de una de las partes para someter la controversia
al arbitraje”.

EI TC se ha enfrentado siempre a esta cuestion en relacion con disposi-
ciones legales que establecian un arbitraje para la resolucion de determina-
dos conflictos. El criterio para la valoracion de la constitucionalidad de estas
normas ha sido siempre el mismo: si eliminan o no el consentimiento de las
partes como requisito esencial para que, ante una situacion de conflicto, de-
ba acudirse al arbitraje, quedando cerrado el acceso a la via judicial. Cuando
la norma conduce a que el arbitraje pueda imponerse a un sujeto que, ni
directa ni indirectamente, ha prestado su consentimiento a tal efecto, el TC
considera que es contraria a la Constitucion al no respetar las exigencias
que derivan del derecho a la tutela judicial efectiva que reconoce y consagra
el art. 24 del texto constitucional.

La cuestion se planted por primera vez en relacion con el articulo 38.2
de la Ley 16/1987, de Ordenacion de los Transportes Terrestres (LOTT), que
establecia un arbitraje obligatorio, con el correspondiente efecto de excluir
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la via judicial, “salvo pacto expreso en contrario”. La STC 174/1995, de
23 de noviembre, declard inconstitucional esta norma, al considerar insu-
ficiente, para que un arbitraje establecido por ley resulte admisible consti-
tucionalmente, que los destinatarios de la norma puedan desvincularse de
ella mediante pacto en contrario. De acuerdo con esta doctrina, una norma
legal que establezca el arbitraje para ciertos conflictos solamente es cons-
titucionalmente admisible si, de una u otra forma, permite que los sujetos
afectados puedan desvincularse de ella por su sola voluntad, sin necesidad
de pacto con la otra parte. El art. 38.2 LOTT, no cumplia esta exigencia, ya
que supeditaba el ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva de una de
las partes al consentimiento de la otra, lo que resulta contrario al art. 24.1
de la Constitucion.

De acuerdo con este criterio, la STC 352/2006, de 14 de diciembre, de-
claré conforme a la Constitucion la nueva redaccion del articulo 38.1 LOTT,
que habia sido reformado por Ley 13/1996, en respuesta a la STC 174/1995.
La nueva redaccion del precepto establecia una presuncion legal de sumi-
sion a arbitraje que podia deshacerse por cualquiera de las partes simple-
mente manifestando a la otra su voluntad en contra antes del momento en
que se inicie o deberia haberse iniciado la realizacion del servicio o actividad
contratado. El TC entendid que esta regulacion, aun partiendo de un arbi-
traje establecido, en principio, por la Ley, sin atender a la voluntad de las
partes, cumplia las exigencias constitucionales ya que permitia a cada una
de las partes, sin necesidad de pacto entre ellas, desvincularse del arbitraje
mediante una simple manifestacion a la parte contraria, disponiendo para
ello de un tiempo razonable.

La doctrina de las anteriores sentencias puede proyectarse sobre el pro-
blema que nos ocupa entendiendo que el arbitraje estatutario para los so-
cios que han votado en contra del acuerdo que lo establece vendria a ser
equivalente a un arbitraje establecido por una norma legal. Tanto la norma
legal como la estatutaria vinculan, en principio, al socio con independencia
de su voluntad individual: la primera, porque ha sido aprobada por mayoria
en las Cortes Generales que representan al pueblo espanol (art. 66 CE) y
la segunda, porque ha sido aprobada por mayoria en la junta general (art.
159.2 LSC). Ahora bien, de la misma manera que una norma legal que im-
ponga el arbitraje solamente es admisible si permite que sus destinatarios
puedan desvincularse de ella por su sola voluntad, la misma exigencia ha de
entenderse que condiciona la admisibilidad del arbitraje estatutario, al me-
nos respecto a los socios que no hayan votado a su favor en la junta. Desde
esta perspectiva, la vigente regulacion, en la medida en que por el juego
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conjunto del articulo 11 bis.2 de la LAy 159.2 de la LSC, impone el arbitraje
estatutario a los socios disidentes del acuerdo sin contemplar ninguna via
que les permita desvincularse de la clausula arbitral una vez aprobada, no
seria conforme a las exigencias constitucionales que derivan de las senten-
cias del TC citadas.

A estos efectos, no puede considerarse que el consentimiento del socio
para incorporarse a una sociedad cuyos estatutos no establecen el arbitraje
lleve implicito el consentimiento para someterse al arbitraje que posterior-
mente pueda ser aprobado en junta general con su voto en contra. Este
argumento fue utilizado en las alegaciones presentadas por el CEA ante el
Consejo de Estado, que lo rechazé aduciendo que “tampoco es discutible,
por otra parte, que el previo conocimiento por parte de estos socios de las
reglas de modificacion de los estatutos sociales en modo alguno puede con-
siderarse el otorgamiento de consentimiento alguno, ni siquiera de forma
«indirecta» —como se ha alegado durante la tramitacion del expediente—,
a las clausulas arbitrales que la mayoria del capital social pudiera introducir
a posteriori”. Se trata de un argumento dificilmente sostenible que, lleva-
do al extremo, supondria que nunca habria socios disidentes de los acuer-
dos de la junta general, pues, aunque hubieran votado en contra, habria
que entender que, al incorporarse a la sociedad como socios, prestaron su
“consentimiento indirecto” a todo lo que en el futuro fuese aprobado por la
junta. Cabe recordar, por lo demas, que la STC 136/2010, de 2 de diciembre,
partiendo de que el sometimiento de controversias al arbitraje supone una
voluntaria y transitoria renuncia al ejercicio de las acciones ante los tribu-
nales, insiste en que “dicha renuncia debe ser explicita, clara, terminante e
inequivoca y si bien, por la proteccion que se debe dispensar a la buena fe,
se ha declarado que la renuncia puede inferirse de la conducta de los titula-
res del derecho, no es licito deducirla de una conducta no suficientemente
expresiva del animo de renunciar”®'.

La STC 174/1995 desmonta, por lo demas, los dos argumentos mas uti-
lizados por los defensores de la imposicion del arbitraje estatutario aproba-
do por mayoria a los socios disidentes del acuerdo: el arbitraje como “equi-

30 Lavinculacion del socio disidente al arbitraje estatutario con base en que quien participa en una
sociedad acepta el fenémeno de decisién por mayoria ha sido defendida por DOMINGUEZ MAR-
TINEZ, P., “El arbitraje societario como medio de resolucién de conflictos en la empresa familiar”,
cit., pag. 15.

31 GONZALEZ NAVARRO, A., “La inoponibilidad de las clausulas estatutarias de sumision a arbitraje
a los socios disidentes o ausentes”, cit., considera que el consentimiento para entrar en la socie-
dad, por si solo, no podria considerarse, a los efectos de la doctrina del TC sobre la renuncia de
derechos, “suficientemente expresivo” de la voluntad de someterse al arbitraje estatutario.
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valente jurisdiccional” que satisface plenamente las exigencias del derecho
a la tutela judicial efectiva, y la concepcion contractualista de las sociedades
de capital. El argumento del “equivalente jurisdiccional” fue expresamente
invocado por el Abogado del Estado en defensa de la constitucionalidad
del precepto impugnado, pero no fue acogido por el TC, que declaro in-
constitucional la imposicion por ley del arbitraje. El cuanto a la supuesta
concepcion contractualista de las sociedades de capital a la que responderia
el rechazo a admitir la vinculacion al arbitraje estatutario de los socios que
no hubieran votado a favor de su establecimiento, la doctrina de TC también
priva de toda eficacia al argumento: nadie niega que las modificaciones es-
tatutarias aprobadas con la mayoria exigida, en general, obliguen a todos
los socios, con independencia de que se adhieran o no voluntariamente a
ellas; como nadie niega que las leyes aprobadas por los drganos legislati-
vos, en general, obliguen a todos sin necesidad de adhesion voluntaria a
ellas por parte de los obligados. Ahora bien, lo que pone de manifiesto la
jurisprudencia constitucional que nos ocupa es que el legislador esta su-
jeto a limites derivados de las exigencias constitucionales, y no cabe duda
de que esos mismos limites han de afectar a las potestades regulatorias
de la mayoria en las sociedades de capital. No se niega ni se cuestiona el
principio de la mayoria en las sociedades de capital, sino que se subraya,
simplemente, que la mayoria no puede establecer reglas que se opongan a
la Constitucion®,

La regulacion prevista en el Anteproyecto de Codigo Mercantil, en cam-
bio, si podria entenderse conforme con esas exigencias, en la medida en
que, mediante el ejercicio del derecho de separacion que se les reconoce,
los socios disidentes podrian desvincularse del arbitraje estatutario apro-
bado por la mayoria. En este sentido, se trataria de una situacion analoga a
la que contemplaba la STC 352/2006. Esta sentencia considero6 suficiente,
para entender cumplido el requisito de voluntariedad del arbitraje que el
sujeto afectado, el silencio o pasividad de este durante el tiempo que se le
concedia para manifestar su oposicion al arbitraje establecido legalmente;
con arreglo al mismo criterio, deberia entenderse cumplido el requisito de

32 El Abogado del Estado alegd que el establecimiento por ley de un arbitraje forzoso no quebran-
taba el art. 24.1 C.E. porque “si los drbitros prestan tutela equivalente a la judicial y sus laudos
quedan sujetos a control judicial suficiente, no se puede decir que el art. 38.2 | L.O.T.T. impida o
restrinja inconstitucionalmente el acceso a la jurisdiccion. Simplemente encauza esa tutela por
una via inicial distinta a la judicial ordinaria...”

3 Como apunta OLIVENGIA RUIZ, M., “El arbitraje en el anteproyecto de Codigo Mercantil”, cit., es
l6gico que lo que no puede imponer una ley no lo pueda hacer un acuerdo de la junta general de
una sociedad de capital.
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voluntariedad ante la falta de ejercicio por el socio disidente de su derecho
de separacion durante el plazo establecido a tal efecto. El problema de la
regulacion vigente es que, al no reconocer el derecho de separacion los
socios disidentes del acuerdo que introduce el arbitraje estatutario, no se
puede establecer, con relacion a dichos socios, la necesaria vinculacion en-
tre arbitraje y voluntad de los sujetos sometidos al mismo.

Desde otra perspectiva, en la STC 119/2014, de 16 de julio, que enjuicia-
ba la constitucionalidad de determinadas previsiones de la Ley 3/2012, de 6
de julio, que imponian legalmente el arbitraje para resolver diferencias entre
empresa y representacion de los trabajadores en la negociacion colectiva,
dice el TC que, de acuerdo con su doctrina, “el arbitraje obligatorio no resul-
ta conforme al derecho a la tutela judicial efectiva cuando el control judicial
sobre el laudo previsto en la ley se limita a las garantias formales o aspectos
meramente externos, sin alcanzar al fondo del asunto sometido a la decision
arbitral (SSTC 174/1995, de 23 de noviembre, FJ 3; y 75/1996, de 30 de
abril, FJ 2). Hemos de entender, en cambio, —continda la sentencia— que
el arbitraje obligatorio si resulta compatible con el derecho reconocido en el
art. 24.1 CE cuando el control judicial a realizar por los tribunales ordinarios
no se restringe a un juicio externo, sino que alcanza también a aspectos de
fondo de la cuestion sobre la que versa la decision”.

De acuerdo con esta doctrina, desde el punto de vista del derecho a
la tutela judicial efectiva, no habria objecion a la imposicion del arbitraje
estatutario a los socios disidentes, siempre que existiera la posibilidad de
un control judicial del laudo, no solo en cuanto a las garantias formales o
aspectos meramente externos, sino también en cuanto al fondo del asunto
sometido a la decision arbitral. No es este el caso, pues el control judicial del
arbitraje estatutario de la LA esta sujeto a los limites generales que derivan
de los articulos 40 y siguientes de la LA, que no permiten el control judicial
de la decision de fondo de los arbitros, salvo que sea contraria al orden pu-
blico34. Por otro lado, no tendria sentido que, para eliminar las objeciones

%  GALLEGO SANCHEZ, E., “Sobre el arbitraje estatutario. En particular el de equidad”, cit., habia
defendido que no puede estimarse que la incorporacion en los estatutos de una clausula arbitral
prive a los socios de su derecho a la tutela jurisdiccional porque ese derecho se respeta en la
medida en que en todo caso se garantiza el derecho a acudir a los Tribunales en demanda de
accion de anulacion del laudo, en especial para dilucidar si el nacimiento, desarrollo y conclusion
del procedimiento arbitral se ajustd a lo establecido en la Ley y, junto a ello, es posible anular el
laudo cuando éste fuese contrario al orden publico. Como se ha visto, la jurisprudencia constitu-
cional rechaza que control judicial del arbitraje, con su limitado alcance, sea suficiente para que
el arbitraje establecido por la ley (o por los estatutos), pueda imponerse a sujetos que no quieran
someterse a él.
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al arbitraje estatutario en relacion con los socios que votan en contra de su
establecimiento, se propusiera la extension del control judicial a la revision
del fondo del laudo.

Cabe mencionar también, finalmente, la STC 1/2018, de 11 de enero,
que resuelve una cuestion de inconstitucionalidad sobre el articulo 76 e)
de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de contrato de seguro (LCS). La norma
cuestionada en este caso hacia referencia a los conflictos entre asegurador
y asegurado en el seguro de defensa juridica, reconociendo al asegurado el
derecho a someter a arbitraje cualquier diferencia que pudiera surgir entre
él'y el asegurador sobre el contrato de seguro. El TC entendié que esta nor-
ma permitia al asegurado imponer el arbitraje a la aseguradora, sin contar
con la voluntad de esta, que quedaria asi privada de su derecho a la tute-
la judicial efectiva, por lo que declard la inconstitucionalidad del precepto,
aplicando la doctrina que ya habia establecido en la STC 174/1995. Esta
sentencia fue objeto de dos votos particulares de los magistrados Valdés
Dal-Ré y Xiol Rios. Este ultimo coincidia con la mayoria en que la norma
impugnada limitaba el derecho a la tutela judicial efectiva de las compafiias
aseguradoras, si bien defendia que la cuestion de inconstitucionalidad de-
bia haber sido desestimada en atencion a que ese sacrificio del derecho a
la tutela judicial de las aseguradoras seria una prevision legal que obedece
a fines constitucionalmente legitimos, como son el de defender y proteger
al asegurado en cuanto consumidor o usuario de un servicio, asi como,
también, el de restablecer el inicial desequilibrio de las partes en este tipo
de contrato de seguro, y que la medida establecida para atender a esos fi-
nes (el arbitraje obligatorio a iniciativa del asegurado) cumpliria, a juicio del
magistrado discrepante, los requisitos de proporcionalidad exigidos por la
jurisprudencia constitucional para admitir la imposicion de sacrificios a los
derechos fundamentales.

Este argumento del voto particular permitiria defender, en casos excep-
cionales, la imposicion del arbitraje sin contar con la voluntad de una de las
partes. Ahora bien, aun prescindiendo de que se trata de un argumento que
no fue acogido en la sentencia del TC (que es la Unica que tiene los efectos
vinculantes que derivan de lo dispuesto en el art. 5.1 LOPJ), lo cierto es que,
con base en la necesidad de proteger los intereses de la “parte débil” en una
relacion juridica, cabria defender, tal vez, una norma que permitiera a los
minoritarios imponer el arbitraje a la sociedad, pero no al revés®.

% En este sentido, FERNANDEZ-ARMESTO Y FERNANDEZ-ESPANA, J., “El arbitraje societario tras
la dltima reforma”, cit., pag. 151, afirma que “en los arbitrajes societarios se enfrenta un socio
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Pasando de la jurisprudencia constitucional a la del Tribunal Supremo, es
obligada la referenciaala STS 1% de 9 de julio de 2007 (Roj: STS 5668/2007),
dictada en un caso en que la Audiencia Provincial habia desestimado la ale-
gacion de sumision a arbitraje de la sociedad demandada porque la clausula
de arbitraje en que se basaba se introdujo en los estatutos sin el voto favora-
ble de los socios que ejercitaban la accion de impugnacion. EI TS confirmo
esta decision, declarando que la modificacion de los estatutos de una socie-
dad que comporte una sumision a arbitraje para resolucion de los conflic-
tos sociales, en cuanto comporta una forma de restriccion o limitacion del
derecho a la tutela judicial efectiva, exige el requisito de la aceptacion de los
afectados. En el caso examinado la clausula arbitral se adoptd sin el consen-
timiento de los demandantes, dos de los cuales habian sido excluidos como
socios y otro votd en contra, por lo que el TS concluye que frente a ellos no
puede ser opuesta con buen éxito la excepcion correspondiente®.

Esta sentencia es anterior a la reforma legal que, en el afo 2011, introdu-
joenla LA laregulacion del arbitraje estatutario. Con las normas vigentes no
seria posible, seguramente, este pronunciamiento, pero si, tal vez, que el TS
o0 cualquier tribunal ordinario plantease una cuestion de inconstitucionali-
dad para que el TC se pronunciara sobre la conformidad con la constitucion
de imponer el arbitraje estatutario a los socios que hubiesen votado en con-
tra de la modificacion estatutaria que lo hubiera establecido.

En cualquier caso, el rapido repaso que se acaba de efectuar de la juris-
prudencia sobre el punto que nos ocupa pone de manifiesto, en mi opinion,
que resulta muy dificil defender la constitucionalidad de la actual regulacion
del arbitraje estatutario en cuanto permite introducirlo en los estatutos so-
ciales por acuerdo de una mayoria (cualificada, si, pero mayoria) del capital
social y no contempla ningtin mecanismo que permita a los socios disiden-
tes de tal acuerdo desvincularse de la clausula arbitral asi aprobada.

Mientras se mantenga vigente esta regulacion no es descartable que,
antes o después, algun tribunal civil que deba pronunciarse sobre una ex-
cepcion de sometimiento a arbitraje planteada en un proceso promovido
por un socio disidente del acuerdo que establecio el arbitraje estatutario
plantee una cuestion de inconstitucionalidad al respecto, o que, en caso de

frente a la sociedad, un minoritario frente a la mayoria, una parte frente al todo; existe pues una
situacion consustancial de desigualdad”, lo que, sin embargo, no impide a este autor mostrarse
favorable a que el arbitraje se imponga a los socios disidentes del acuerdo de la mayoria que
establece el arbitraje estatutario.

% En sentido critico con esta sentencia, ILLESCAS ORTIZ, R., “No va mas sobre la arbitrabilidad de
las cuestiones societarias”, cit., pags. 40y sigs.
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que el tribunal civil estime la excepcion, el socio disidente demandante, tras
agotar la via judicial ordinaria, presente recurso de amparo por lesion de su
derecho a la tutela judicial efectiva®’. Por cualquiera de estas dos vias, salvo
que el TC diera un giro importante en lo que hasta el momento viene dicien-
do sobre arbitraje y tutela judicial efectiva, la probabilidad de que la actual
regulacion del arbitraje estatutario establecido por mayoria fuera declarada
inconstitucional parece alta.

Y con independencia de que se cuestione o no ante el TC la constitucio-
nalidad de la regulacion vigente, parece necesario que cualquier regulacion
futura del arbitraje estatutario, sea en un Codigo Mercantil, en una refor-
ma de la LA o en una reforma de la legislacion societaria, establezca algun
mecanismo que garantice la voluntariedad del arbitraje en relacion con los
socios disidentes del acuerdo de modificacion estatutaria que lo establezca,
eliminando de raiz cualquier posible tacha de inconstitucionalidad.

A estos efectos, la via seguida por el Anteproyecto de Codigo Mercantil
de 2014 es, sin duda, valida. El establecimiento de un derecho de sepa-
racion para los socios disidentes del acuerdo de la junta que establece el
arbitraje estatutario garantiza suficientemente la voluntariedad del arbitraje
estatutario, al dar la oportunidad a los disidentes de desvincularse de la
clausula arbitral ejerciendo el derecho de separacion. Es cierto que la exis-
tencia de este derecho de separacion puede desincentivar que las empresas
aborden la modificacion de los estatutos sociales para establecer el arbi-
traje. En cualquier caso, el cumplimiento de exigencias constitucionales no
puede quedar condicionado a que con él se favorezca mas o menos el uso
del arbitraje.

Por lo demas, podrian estudiarse también vias alternativas al estableci-
miento de un derecho de separacion que, garantizando igualmente la volun-
tariedad del sometimiento al arbitraje estatutario, pudieran no tener tanto
efecto disuasorio sobre las empresas para la introduccion de esta clase
de arbitraje. Asi, por ejemplo, podria establecerse que, una vez aprobada
la modificacion estatutaria para introducir la clausula arbitral, los socios
disidentes pudieran manifestar, durante un plazo, su voluntad de no quedar
sometidos al arbitraje, sin que ello supusiera su separacion de la sociedad.
Ello supondria, claro esta, dejar abierta la posibilidad de que la clausula de

87 Ambas posibilidades —cuestion de constitucionalidad y recurso de amparo— son analizadas en
detalle por OLIVENCIA RUIZ, M., “Quérum y mayorias en las sociedades de capital. A propdsito
del articulo 11.bis.2 de la Ley de Arbitraje”, cit.
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arbitraje no vinculara a todos los socios38. En cualquier caso, el arbitraje
estatutario no quedaria privado de contenido, pues todos los socios que
hubiesen votado a favor de la modificacion estatutaria (que, como minimo,
representarian una mayoria de 2/3 del capital), mas los disidentes que no
hubiesen realizado la manifestacion desvinculadora dentro del plazo, que-
darian sujetos a la clausula arbitral, de manera que cualquier reclamacion
que esos socios pretendieran efectuar comprendida en el ambito objetivo de
dicha clausula habria de canalizarse mediante el arbitraje.

Solo una minoria de socios podria articular sus reclamaciones por la via
judicial, sin que a ellos se les pudiera oponer eficazmente la sumision de la
cuestion litigiosa a arbitraje. Esto supone, ciertamente, que el arbitraje es-
tatutario no garantizaria que todas las acciones comprendidas en su ambito
objetivo fuesen sustanciadas siempre en procedimiento arbitral. Pero esto,
como Se vera a continuacion, es un objetivo que no se puede alcanzar en
ningun caso ya que, incluso si todos los socios estuvieran vinculados por
el arbitraje estatutario, al ser posible que las acciones sometidas a dicho
arbitraje sean ejercitadas por terceros no vinculados por la clausula arbitral
de los estatutos, no se puede lograr que siempre esas acciones sean deci-
didas por arbitros. Permitir que una minoria de socios pueda desvincularse
del arbitraje estatutario no significaria, en la practica, otra cosa que ampliar
un poco el circulo de sujetos legitimados para el ejercicio de las acciones
comprendidas en la clausula arbitral que no estan vinculados por esta y
pueden ejercitar dichas acciones ante los tribunales. Ese circulo, integra-
do normalmente por los terceros legitimados para el ejercicio de acciones
previstas en la legislacion societaria (impugnacion de acuerdos sociales,
responsabilidad de los administradores), se veria incrementado con los so-
cios disidentes que optaran por desvincularse del arbitraje estatutario. Que
las mismas acciones puedan ser ejercitadas por sujetos vinculados y no
vinculados por la clausula arbitral genera ciertos problemas procesales (no
insalvables, por lo demas) a los que nos referimos en el apartado siguiente.

Por lo demas, desde el punto de vista societario, la posibilidad de desvin-
culacion de ciertos socios del arbitraje estatutario aprobado por la mayoria
daria lugar a un supuesto de diversidad de derechos que, de acuerdo con el

%8 MUNOZ PLANAS, J.M., “Algunos problemas del arbitraje en materia de sociedades mercantiles”,
cit., pags. 420-421, ya consider¢ la hipdtesis de una clausula arbitral estatutaria que liberase o
excluyese del arbitraje a los nuevos socios que asi lo deseen precisamente, concluyendo que no
veia “inconveniente alguno para la adopcion de ese acuerdo social del que resultaria que la cldu-
sula serfa operativa para unos socios y no en cambio para otros”; en contra, CARAZO LIEBANA,
M.J., El arbitraje societario, cit., pag. 223.
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articulo 94 LSC, no suscitaria ninguna dificultad siempre que contara con el
suficiente respaldo legal.

3. Los TERCEROS LEGITIMADOS PARA EJERCITAR ACCIONES COMPRENDIDAS EN EL
AMBITO OBJETIVO DEL ARBITRAJE ESTATUTARIO

Como ya se ha adelantado, la prevision del arbitraje en los estatutos so-
ciales no puede garantizar que todas las acciones que se ejerciten con base
en la legislacion societaria y que estén comprendidas en el ambito de la
clausula arbitral se decidan mediante arbitraje. Asi es por la falta de coinci-
dencia del circulo de sujetos legitimados para el ejercicio de dichas acciones
y el de los sujetos vinculados por la clausula arbitral estatutaria.

Con referencia a la accion de impugnacion de acuerdos sociales, aten-
diendo a las previsiones de la LSC sobre legitimacion para su ejercicio, po-
drian plantearse las siguientes situaciones:

1) Impugnacion de acuerdos sociales por socios o0 administradores vin-
culados por la clausula arbitral estatutaria: habrian de atenerse a di-
cha clausula en todo caso. Notese que los socios que no cumplan las
condiciones establecidas en el articulo 206.1 LSC (haber adquirido la
condicion antes de la adopcion del acuerdo, y representar, individual
0 conjuntamente, al menos el uno por ciento del capital) podrian ejer-
citar la accion siempre que acreditaran interés legitimo en la impug-
nacion, y también cuando la impugnacion se base en que el acuerdo
es contrario al orden publico (art. 206.3 LSC). A los efectos que ahora
interesa estas distinciones son irrelevantes: siempre que el deman-
dante tenga la condicion de socio en el momento del ejercicio de la
accion, estara sujeto a la clausula arbitral estatutaria.

2) Impugnacion de acuerdos sociales por terceros que acrediten un in-
terés legitimo (art. 206.1 LSC) o sin necesidad de acreditar interés
legitimo, si la accion se basa en que el acuerdo impugnado es contra-
rio al orden publico (art. 206.3 LSC). En este caso no seria aplicable
la clausula arbitral estatutaria al no resultar vinculantes los estatutos
sociales para los terceros, de manera que, Si el tercero presenta la de-
manda ante los tribunales, la sociedad no podria oponer la sumision
a arbitraje con base en la clausula estatutaria®. Y, a estos efectos, lo

38 La doctrina coincide, en general, en la ausencia de vinculacion al arbitraje estatutario de los ter-
ceros legitimados para el ejercicio de las acciones previstas en la legislacion societaria; en este
sentido, SUAREZ GONZALEZ, C., “Arbitraje y Derecho de sociedades”, cit., p4g. 2047; CARAZO
LIEBANA, M.J., El arbitraje societario, cit., pg. 237; GALLEGO SANCHEZ, E., “Sobre el arbitraje
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relevante es exclusivamente que quien ejercite la accion no sea socio
(ni administrador o liquidador) en el momento de la impugnacion, lo
que supone que si la accion se ejercita por quien era socio cuando se
aprobo el acuerdo impugnado, pero dejo de serlo antes de ejercitar la
accion no operaria el arbitraje estatutario (salvo que la impugnacion
tuviera por objeto el acuerdo que priva de la condicion de socio)?.

En el caso muy especial del socio que deja de serlo después de iniciado
el procedimiento arbitral, hay que entender que el impugnante no perderia
su legitimacion, si mantiene un interés legitimo, y el procedimiento arbitral
deberia continuar'.

Lo mismo puede ocurrir en el caso de las acciones de responsabilidad de
los administradores*2. Cuando estas acciones estén incluidas en el &mbito
del arbitraje estatutario, se sustanciaran en procedimiento arbitral si se ejer-
citan por la propia sociedad o por los socios, quedando fuera del arbitraje
las que se ejerciten por los acreedores u otros terceros. Asi, teniendo en
cuenta las disposiciones de la LSC en materia de legitimacion, la accion so-
cial de responsabilidad quedaria sujeta al arbitraje estatutario cuando fuese
ejercitada por la sociedad (art. 238) o por los socios (art. 239), pero no en
los casos en que la responsabilidad fuese exigida por acreedores conforme
a lo dispuesto en el articulo 240. De la misma manera, la accion individual
del articulo 241 tendria que ejercitarse en procedimiento arbitral por los so-
cios, pero el arbitraje estatutario no entraria en juego en las reclamaciones

estatutario. En particular el de equidad”, cit.; CALAZA LOPEZ, S., “El arbitraje societario”, cit., pag.
204; PEREZ BERENGENA, J.C., “La incorporacion a los estatutos sociales de la clausula arbitral:
notas sobre la constitucionalidad del sistema”, Diario La Ley, n° 8634, 2015; SANCHEZ GIMENO,
S., “Impugnacién de acuerdos sociales y arbitraje”, cit., pags. 109-110; RODRIGUEZ ROBLERO,
M.1., “El arbitraje societario en Espafia a 10 afios de la Ley 11/2011, de 20 de mayo de reforma
de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje y de regulacion del arbitraje institucional en
la Administracion General del Estado”, en La Ley. Mediacion y arbitraje, n° 8, julio-septiembre
2021. Aunque hay opiniones favorables a la vinculacion de los terceros al arbitraje estatutario.
Asi, aunque matizadamente, CREMADES SANZ-PASTOR, B. M., “El arbitraje societario”, cit.; de
manera més decidida, PEREZ DE LA CRUZ BLANCO, A., “El arbitraje societario”, en DE MARTIN
MURNOZ, A. y HIERRO ANIBARRO, S., Comentario a la Ley de Arbitraje, Marcial Pons Ediciones
Juridicas y Sociales, S.A., 2006, pag. 966.

40 En este sentido, SANCHEZ GIMENO, S., “Impugnacion de acuerdos sociales y arbitraje”, cit., pag.
110.

4 Asilo entiende SANCHEZ GIMENO, S., “Impugnacion de acuerdos sociales y arbitraje”, cit., pags.
110.

“2 Sobre la arbitrabilidad de estas acciones, ENCISO ALONSO-MUNUMER, M. y MUNOZ PEREZ,
AF, “La arbitrabilidad de las acciones de responsabilidad social de los administradores de la
sociedad anénima”, cit., pags. 409-451.
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de terceros por actos de los administradores que lesionen directamente los
intereses de aquellos®.

Tampoco opera el arbitraje estatutario para la accion basada en la respon-
sabilidad solidaria de los administradores por deudas sociales en el caso del
articulo 367 de la LEC, ya que se trata de una accion que la Ley concede a
los acreedores, a quienes no vincula el arbitraje establecido en los estatutos
sociales. Gabria plantear el caso de que el acreedor de la sociedad tenga la
condicion de socio. En este Ultimo caso la cuestion tendria que resolverse
atendiendo al contenido de la clausula arbitral estatutaria para determinar
Si su ambito de aplicacion incluye o no este tipo de reclamaciones de los
socios, no hasadas en su condicion de tales*.

La posibilidad de que acciones comprendidas en el ambito objetivo del
arbitraje estatutario puedan ser ejercitadas por sujetos no comprendidos en
el ambito subjetivo de la clausula arbitral puede generar problemas en los
casos en que una misma accion sea ejercitada por quienes estan vinculados
por la clausula arbitral y quienes no lo estan. Tratandose de la accion social
de responsabilidad de los administradores cabe descartar que se produzca
este fendmeno ya que la legitimacion de los acreedores es subsidiaria, lo
que excluye que la accion pueda ser ejercitada simultineamente por la so-
ciedad o por los socios y por los acreedores.

Ahora bien, en el caso de la impugnacion de acuerdos sociales si podria
ocurrir que un mismo acuerdo fuese impugnado por socios 0 administrado-
res, sujetos al arbitraje estatutario, y por terceros legitimados para el ejerci-
cio de la accion conforme a la ley, pero no vinculados por la clausula arbitral
de los estatutos. Ello podria dar lugar a que se promovieran simultaneamen-
te un procedimiento arbitral y un proceso judicial que tuvieran por objeto la
impugnacion de un mismo acuerdo social, lo que suscitaria problemas en
relacion con la exigencia legal de acumulacion en un dnico procedimiento
de todas las impugnaciones referidas al mismo acuerdo (art. 762.2° LEC).
En este caso, para lograr la acumulacion seria preciso, bien traer al arbitraje
la impugnacion del tercero, lo que en cualquier caso requeriria el consen-

43 En este sentido, RODRIGUEZ ROBLERO, M.1., “El arbitraje societario en Espafia a 10 afios de la
Ley 11/2011, de 20 de mayo de reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje y de
regulacion del arbitraje institucional en la Administracion General del Estado”, cit.

4 CARAZO LIEBANA, M.J., El arbitraje societario, cit., p4g. 227, habla en estos casos de “dualidad
de condicion” y entiende que en tales supuestos la competencia debe recaer en la jurisdiccion
ordinaria salvo que los afectados hayan optado de forma especifica por el arbitraje para la reso-
lucién de los litigios derivados de la relacion contractual que los liga.
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timiento de este y el de todas las partes en el procedimiento arbitral*, o
bien poner fin al arbitraje y llevar las impugnaciones de los socios y admi-
nistradores al proceso judicial, lo que supondria dejar sin efecto la clausula
estatutaria de arbitraje. Si el tercero no aceptara que su impugnacion se
resolviera en el procedimiento arbitral la inica solucion posible seria, sequ-
ramente, esta (ltima*. Cabe citar, en este sentido, la SAP Barcelona, Sec.
15, de 1 de febrero de 2003 (Roj: SAP B 946/2003), dictada en un caso en el
que se ejercitaron ante los tribunales dos acciones acumuladas, una de las
cuales estaba afectada por un pacto de sumision a arbitraje. La Audiencia
entendio que las acciones acumuladas eran inescindibles, por lo que no ca-
bia la solucion de sustanciarlas en diferentes procedimientos, concluyendo
que, en tales circunstancias, el litigio debia sustanciarse en sede jurisdic-
cional al no ser posible imponer el arbitraje al demandado no vinculado por
el convenio arbitral®’.

De acuerdo con el criterio de la sentencia citada, por tanto, salvo que
voluntariamente el tercero acepte integrarse en el procedimiento arbitral, el
arbitraje deberia ceder ante el proceso judicial, en el que se sustanciarian
todas las impugnaciones que se refieran a un mismo acuerdo. No habria

4 Seria un caso de entrada o intervencién de un tercero en el arbitraje, figura que plantea intere-
santes cuestiones (cfr. SANCHEZ POS, M.V., “La entrada e intervencién de terceros en el arbitraje
comercial internacional”, Cuadernos de Derecho Transnacional (marzo 2020), Vol. 12, N° 1, pp.
365-385, DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2020.5193).

46 En la doctrina, se habia pronunciado por la preferencia de la jurisdiccion ordinaria para enjuiciar
las acciones acumuladas CALAZA LOPEZ, S., “El arbitraje societario”, cit., pag. 210; también
CARAZO LIEBANA, M.J., El arbitraje societario, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, S.A.,
2005, pag. 238. ARIZA COLMENAREJO, M.J., “La regulacion del arbitraje estatutario”, cit., parte
de la tramitacion paralela de ambos procedimientos, arbitral y jurisdiccional, lo que determinaria
que el procedimiento que primero finalizara haria valer su resolucion en el otro; en la misma
linea, SANCHEZ GIMENO, S., “Impugnacién de acuerdos sociales y arbitraje”, cit., pags. 106-
107. MANGA ALONSO, M.T., “Pasado, presente y futuro del arbitraje estatutario”, en Revista
Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje, n° 3, 2013, pdg. 73, entiende que “lo
resuelto judicialmente en aras del derecho a la tutela judicial efectiva del tercero, no puede ceder
(...) frente al laudo arbitral”; GALLEGO SANCHEZ, E., “Sobre el arbitraje estatutario. En particular
el de equidad”, cit., pone de manifiesto la necesidad de una respuesta legal a estas cuestiones,
si bien rechaza expresamente, entre otras opciones, que la respuesta a la eventual duplicidad de
procedimientos deba ser la obligatoria abstencion del arbitro. Es de mucho interés el estudio de
SANDE MAYO, M.J., “La impugnacion de acuerdos sociales a través del arbitraje: aspectos pro-
cesales”, en La Ley. Mediacion y arbitraje, n° 10, enero-marzo 2022, que examina el posible juego
de la cosa juzgada, la litispendencia y la prejudicialidad ante la posibilidad de que una misma
accion de impugnacion sea ejercitada en proceso jurisdiccional y en procedimiento arbitral.

47 Sobre esta cuestion es muy interesante la nota de CORDON MORENO, F., “;Es posible la acumu-
lacion de acciones cuando en una de ellas existe un pacto de sumision a arbitraje?” que se puede
consultar en la seccion de publicaciones de la web de la firma “Gomez-Acebo & Pombo”: https://
www.ga-p.com/publicaciones/es-posible-la-acumulacion-de-acciones-cuando-en-una-de-ellas-
existe-un-pacto-de-sumision-a-arbitraje/
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inconveniente, sin embargo, en que el procedimiento arbitral y el judicial
siguieran su curso por separado, siempre que las impugnaciones objeto de
unoy de otro tuvieran por objeto distintos acuerdos adoptados en la misma
junta 0 asamblea o en la misma sesion de drgano colegiado de administra-
cion. Es cierto que para este caso el articulo 76.2.2° LEC también dispone
la acumulacion, pero, si las impugnaciones se refieren a acuerdos diferen-
tes, su tramitacion y decision en distintos procedimientos no romperia, en
principio, la continencia de la causa (aunque podrian darse casos en que
no fuera posible tampoco la escision: si aun siendo distintos los acuerdos
impugnados en el procedimiento arbitral y en el jurisdiccional, la validez de
uno de ellos dependiera de la validez del otro, por ejemplo).
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SUMARIO: I. RAZON Y PROYECCION DE LA CONFIDENCIALIDAD. II. QUE ES Y
QUE NO ES CONFIDENCIAL. I11. LOS OBLIGADOS POR EL DEBER DE CONFIDEN-
CIALIDAD. IV. GARANTIAS Y MEDIOS DE REACCION EN EL PROCEDIMIENTO
PROBATORIO. V. EL DEBER DE CONFIDENCIALIDAD Y EL REGIMEN DE COSTAS.
V1. BIBLIOGRAFIA

Resumen: El principio de confidencialidad que rige en la mediacion cobra una espe-
cial importancia al proyectarse en el proceso que le sigue cuando aquella concluye
sin acuerdo. Y también en otros procesos de objeto diferente en que pretenda uti-
lizarse una informacion extraida de ella. Se hace preciso, por tanto, delimitar a qué
y quiénes alcanza y qué instrumentos prevé la ley para garantizarla, lo que incide
sobre todo en el ambito probatorio. En él el proposito de la norma es prevenir o
combatir la quiebra del principio. En cambio, en el régimen de costas, se establecen
algunas excepciones cuya razon se somete, en este trabajo, a un analisis critico, con
particular atencion a las novedades que pretende incorporar el Proyecto de Ley de
medidas de eficiencia procesal de 2022.

Abstract: The non-disclosure principle that governs mediation takes on special im-
portance as it is also due onto the following process when mediation ends without
an agreement having been reached. And the same regarding other processes dea-
ling with a different subject matter in which information resulting from mediation
may be intended to be used. It is thus needed to specify its scope; whom is to be
affected and the instruments provided by the Law to guarantee non- disclosure, all
these issues above all affect the evidence producing sphere. The purpose of the
rule is preventing or avoiding the breach of this principle. On the other hand, some
exceptions are set regarding costs statutory regime, these underlie the purpose of

T Este trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto «Autonomia privada y formas y efectos de
la litigacion civil en una sociedad de masas» (PID2019-108844RB-100), financiado por la Agencia
Estatal de Investigacion (Ministerio de Ciencia e Innovacidn, Gobierno de Espaiia), y del Grupo de
Investigacion de Referencia «De lure» (S26_20R), financiado por el Gobierno de Aragdn.
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this work that offers a critical analysis paying singular attention to the novelties that
the 2022 Procedural Efficiency Measures Bill intends to introduce.

Palabras clave: Mediacion — Proceso civil - Confidencialidad — Prueba — Costas
Key words: Mediation- Givil procedure- Non-disclosure- Evidence- Costs

ABREVIATURAS

art./arts.  articulo/articulos

ATC Auto del Tribunal Constitucional
cfr. confrontar

CNUDMI  Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional

LEC Ley de Enjuiciamiento Civil

LMed Ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles (Ley 5/2012, de 6 de julio)

LOPJ Ley Organica del Poder Judicial

pag./pdgs. pdagina/paginas

PLMEP Proyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio piblico de Jus-
ticia (BOCG 22 de abril de 2022)

RD Real Decreto

SAP Sentencia de la Audiencia Provincial

STJUE Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea
STS Sentencia del Tribunal Supremo

I. RAZON Y PROYECCION DE LA CONFIDENCIALIDAD

1. Coinciden los autores que se han ocupado del tema —la unanimidad
hace que la cita sea ociosa— en sefialar que la confidencialidad es un prin-
cipio rector de la mediacion, un principio que, a su vez, informa el procedi-
miento por el que este medio de solucion de conflictos ha de seguirse y exi-
ge articular una serie de garantias dentro y fuera de él. Tal parecer encuentra
su apoyo en las disposiciones legales de mayor rango que regulan esta
institucion. La Directiva 2008/52/CE del Parlamento europeo y del Consejo,
de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos
civiles y mercantiles ya sefialaba en su art. 7.1 que la mediacion debe efec-
tuarse de manera que se preserve la confidencialidad. Por su parte, el art.
9.1 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mer-
cantiles (en adelante, LMed), ubicado en el capitulo que la ley dedica a los
principios informadores, establece que «[e]l procedimiento de mediacion y
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la documentacién utilizada en el mismo es confidencial»2. Mas alla del apo-
yo normativo que los citados preceptos proporcionan, su fundamento se
encuentra en el convencimiento de que la confidencialidad es pieza esencial
del buen funcionamiento de la mediacion, pues en ella radica que las partes
del conflicto se desenvuelvan en un clima de confianza. Solo la confianza
proporciona las bases para un dialogo abierto y sin reservas, con una franca
exposicion de posiciones, razones y, en su caso, propuestas y contrapro-
puestas, pues solo de un didlogo desarrollado bajo esas premisas y actuado
en esas condiciones puede salir el acuerdo que busca la mediacion.

2. La confidencialidad, aunque referida al procedimiento de mediacion,
se proyecta también y muy especialmente sobre el uso que se haga fuera de
él de la informacion aportada y obtenida desde su comienzo hasta su con-
clusion. Desde una consideracion estrictamente interna —esto es, la que
atiende al desenvolvimiento del procedimiento de mediacion—, comporta
que la informacion revelada por una de las partes del conflicto en una sesion
separada® no puede ser comunicada a la otra parte por el mediador (o por
alguno de sus auxiliares, si es que se ha contado con su intervencion). Des-
de una consideracion externa, significa que cualquier informacion propor-
cionada u obtenida en el curso de la mediacion —por las declaraciones de
las partes, la documentacion aportada o los informes que se haya estimado
oportuno recabar— no podra ser trasladada a ningun tercero ni utilizada en
ninguna otra actuacion o sede y, de modo particular, en el eventual proceso
que tenga lugar para poner fin a la controversia que la mediacion no ha
podido solucionar. Por tanto, lo que interesa es determinar qué consecuen-

2 Como ha sefialado DANOVI (2011), pdg. 783, con la sancidn de la obligacion de confidencialidad
en las normas transnacionales y nacionales se superan las dificultades de exigibilidad y eficacia
que presentaba el principio cuando, con anterioridad a la promulgacion de tales preceptos, al
estar regulada la mediacion solo por fuentes de naturaleza privada, la debida reserva no dejaba
de ser una obligacion de naturaleza contractual.

3 Recuérdese que, conforme a lo establecido en el art. 21.2 LMed, las comunicaciones entre el
mediador y las personas en conflicto pueden no ser simultdneas. Si se celebran reuniones por
separado, ese hecho debe ser comunicado a las partes, pero, tal y como dispone el art. 21.3
LMed, «[e]l mediador no podrd comunicar ni distribuir la informacion o documentacion que la
parte le hubiera aportado, salvo autorizacion expresa de esta».

4 Como sefiala LAFUENTE TORRALBA (2019), pag. 322, «[l]a confidencialidad es un valor espe-
cialmente apreciado por las empresas, que suelen estar interesadas en que los pormenores de la
controversia no salgan del &mbito estrictamente privado (por afectar a secretos industriales que
no conviene difundir, por preservar su buena imagen en el mercado, etc.). Pero donde realmente
se advierte la importancia de este principio es en relacion con la eventual apertura de un proceso
judicial posterior en el caso de que la mediacion no prospere: en tal supuesto, la confidencialidad
comporta que ninguna informacion derivada del procedimiento de mediacion podra ser utilizada
como medio probatorio en juicio. Como es logico, las partes dificilmente aceptarian someterse
a la mediacion, si albergaran el temor de que los hechos que reconozcan, las ofertas que hagan

JUAN F. HERRERO PEREZAGUA |49



cias se anudan a su incumplimiento y a qué mecanismos de reaccion cabe
acudir cuando este se produce, lo que se muestra especialmente relevante
cuando la reserva que la confidencialidad comporta se rompe en el pro-
ceso que sigue al procedimiento de mediacion. Nos encontramos ante un
régimen de derechos y deberes que exige precisar previamente cual es su
contenido y quiénes son sus titulares.

Il. QUE ES Y QUE NO ES CONFIDENCIAL

3. Si atendemos a lo que establece el art. 9 LMed, advertiremos que la
confidencialidad se afirma respecto del propio procedimiento, de la docu-
mentacion utilizada y de la informacion que el mediador y las partes hubie-
ran podido obtener derivada del procedimiento®.

4. Lo primero (la aseveracion de que el procedimiento de mediacion es
confidencial) no deja de encerrar una cierta dosis de ambigtiedad. Seria
excesivo, y entraria en contradiccion con la propia ley, sostener sin matices
que la propia existencia del procedimiento, asi como la invitacion a servirse
de ély la aceptacion o rechazo de esa invitacion estuvieran afectados por la
obligacion de reserva. Aun asi, conviene dejar anotado que los textos en los
que, en buena medida, se inspiro la ley espafiola incluyen en el ambito obje-
tivo de la confidencialidad «la mera existencia de la mediacion en el presente
0 en el pasado» (art. 4 del Codigo de conducta europeo para mediadores, de
2004) o «la invitacion de una de las partes a entablar un procedimiento de
conciliacion o el hecho de que una de las partes esté dispuesta a participar
en un procedimiento conciliatorio» (art. 10 de la Ley Modelo de la CNUDMI
sobre conciliacion comercial internacional, de 2002).

o0 cualesquiera manifestaciones que efectien pueden jugar en su contra en un futuro pleito. Por
ello, las principales proyecciones del principio de confidencialidad se desenvuelven en el dambito
procesal y se orientan a excluir del proceso aquellas fuentes de prueba que se adquieran o co-
nozcan con ocasion de un previo procedimiento mediatorio».

5 Elart. 9, tras establecer la regla de la confidencialidad, recoge dos excepciones: la primera trae
causa de la voluntad concurrente de las partes (que habré de formularse de manera expresay por
escrito); la segunda, de una resolucion judicial de un tribunal penal. A ellas adn cabria afadir la
relativa a la documentacion que resulte necesaria para instar la ejecucion del acuerdo alcanzado
en la mediacion [art. 7.1.b) de la Directiva 2008/52 y art. 550.1.1° LEC] y la relativa la informacion
o0 documentacién necesarias para ejercitar la accion de responsabilidad contra el mediador o la
institucion de mediacion, (a tenor de lo establecido en el art. 14 LMed). En este sentido, LA-
FUENTE TORRALBA (2019), pag. 326; a ellas suma el autor la informacion que pueda facilitarse
a fines estadisticos, de formacion o investigacion, con la adopcion de medidas que aseguren el
anonimato de las partes.

50 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 6



La invitacion—y la respuesta que reciba esta— o la incoacion del proce-
dimiento pueden ser hechos reveladores —aunque no determinantes— de
la conducta de las partes encaminada hacia la solucion del conflicto con
especial trascendencia en lo que pueda tener respecto de la evitacion del
pleito; lo serd, en especial, respecto de la identidad, total o parcial®, o la co-
nexion entre el objeto de la mediacion y la pretension ulterior ejercitada en
el proceso. Pero tales circunstancias —el intento y, en su caso, el comienzo
del procedimiento e, incluso, su pendencia o conclusion— no revelan ni
desvelan informaciones que las partes hayan podido verter animadas por
el propdsito de alcanzar un acuerdo que ponga fin a su controversia. En
cambio, son de indudable importancia para la incoacion y prosecucion del
proceso, asi como para lo que en la resolucion que le ponga fin se disponga
respecto de las costas.

Aunque de ordinario todo nos lleva a pensar en el proceso que sigue al
fracaso de la mediacion y, por tanto, con un objeto total o parcialmente coin-
cidente, no hay que excluir que se quisiera hacer uso de la informacion en
un proceso con un objeto conexo al que, incluso, haya precedido la corres-
pondiente actividad negociadora. Los términos del art. 7 de la Directiva de
2008 amparan la extension de la confidencialidad a estos casos y otro tanto
se ha de sostener si atendemos al tenor de lo expresado en el art. 9 LMed.
Uno y otro precepto aluden al impedimento de los mediadores, las partes y
los que participan en el procedimiento de mediacion de declarar o aportar
documentacion en un proceso judicial o arbitral sobre la informacion deri-
vada de un procedimiento de mediacion. El uso del articulo indeterminado
es expresivo y concluyente a este respecto.

9. De existir un acuerdo de sumision a mediacion (si el régimen legal la
establece con caracter voluntario) o en el caso de que por prescripcion nor-
mativa sea un presupuesto de procedibilidad o si el juez ha dispuesto que el
asunto del que esta conociendo se derive a un procedimiento de mediacion,
solo la constancia documental de haberlo intentado o, su caso, comenzado,
permitird tener por admitida la demanda u ordenar que se reanuden las

6 Bien puede ocurrir que el actor, al expresar en su demanda la tutela judicial que solicita, reduzca
las pretensiones o su cuantia respecto de lo que sefial6 como objeto de mediacién. Como tam-
bién puede suceder que sume a lo que pretendia solucionar mediante el correspondiente acuerdo
alcanzado en el procedimiento de mediacion una nueva accion, si bien esta posibilidad —que,
conforme a las disposiciones vigentes en el momento de escribir estas paginas, es posible— tro-
pezara, de prosperar el PLMEP, con las exigencias que ha de cumplir para su admision, de modo
que, al no haberse intentado una solucién negociada respecto de la pretension que ahora se afa-
de, habra que aplicar el tratamiento procesal establecido en el art. 73.3 LEC para los supuestos
de indebida acumulacion de acciones.
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actuaciones suspendidas. Asi, conforme a lo establecido en los arts. 39 y
63.1 LEC, de existir un pacto de sumision a mediacidon, el demandado po-
dra interponer la declinatoria’ que, de ser estimada, provocara que el juez
dicte un auto absteniéndose de conocer (art. 65.2.11). Para ello, al escrito de
declinatoria habra de acompafiarse el documento o principio de prueba en
que se funde que, en este caso, no es otro que aquel en que se recoja el co-
rrespondiente pacto o clausula de sumision a mediacion, lo que comporta,
necesariamente, poner en conocimiento del juez la existencia de la concu-
rrencia de voluntades en participar en un procedimiento de mediacion; sin
esa puesta en conocimiento, la consecuencia anudada por la ley al supuesto
de hecho no podria ser actuada.

6. En el Proyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del servi-
cio publico de Justicia (en adelante PLMEP), acudir previamente a algin
medio adecuado de solucion de controversias (entre ellos, la mediacion)
Se erige en requisito (rectius: presupuesto) de procedibilidad (art. 4.1), de
modo que, en el caso de que no se hubiera intentado o llevado a cabo esa
actividad negociadora, no se admitira la demanda. Consecuentemente, en
la redaccion que el proyecto da al art. 399.3 LEC se establece que en la
demanda se ha de describir el proceso de negociacion llevado a cabo y ma-
nifestar (aportar) el documento que acredite que se ha acudido a un medio
adecuado de solucion de controversias, como igualmente se dispone, con
mayor claridad, en el nuevo ordinal cuarto del art. 264 LEC que el proyecto
introduce. Precisamente, el art. 8 PLMEP, tras enunciar como principio la
confidencialidad del proceso de negociacion, exceptua de la regla general
«la informacion relativa a si las partes acudieron o no al intento de nego-
ciacion previa y al objeto de la controversia». Solo con la aportacion de
esta informacion podra el juez examinar y decidir sobre el cumplimiento del
referido presupuesto, tanto en lo que respecta a la verificacion de que se ha
intentado una actividad dirigida a obtener una solucion negociada como en
lo que atafie a la identidad o conexion entre el objeto de la negociacion y la
accion afirmada en el proceso.

7. Ademas de cuanto antecede, la noticia de que se ha iniciado un proce-
dimiento de mediacion tiene su incidencia en la calificacion de la conducta
del demandado que desatiende esa invitacion y, posteriormente, se allana
a la demanda en que se ejercita una accion con el mismo objeto que la
mediacion planteada. De ocurrir asi las cosas, el art. 395.1.11 LEC prescribe

7 Sobre la inadecuacion de la declinatoria como instrumento procesal para hacer valer el pacto de
sumision a mediacion, vid. HERRERO PEREZAGUA (2013), pags. 35y ss.
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que se entendera, en todo caso, que existe mala fe en el demandado, lo
que anuda la consecuencia de que sera condenado en costas. Este es el
pronunciamiento que en la redaccion que da al art. 395 el PLMEP se prevé
con caracter general, pero en la que se introducen matizaciones de interés:
la imposicion de costas procede tanto en los casos en que intentar una so-
lucion negociada es una exigencia legal como en aquellos otros en los que
es el juez el que deriva a ella; cabe que el demandado eluda la condena si no
acudio al intento de mediacion por causa justificada; y, finalmente, frente a
la regla del precepto hoy vigente —de la que se desprende la imposicion de
costas en todo caso (pues, en todo caso, se entendera que existe mala fe si
se da el supuesto de hecho descrito por la norma)—, la norma proyectada
admite que, si concurren circunstancias excepcionales?, no se condene en
costas al demandado, lo que exigira una decision debidamente motivada.
Al margen del distinto alcance de los dos preceptos referidos —inspirados,
es0 Si, por un propdsito comin—, lo que en este momento es oportuno
destacar es que en unoy otro caso la noticia de que ha existido un intento de
mediacion —con expresion del objeto de la controversia—y de que este ha
sido desatendido por el demandado no puede quedar velada por el principio
de confidencialidad, pues, de lo contrario, la imposicion de costas que se
anuda al supuesto de hecho establecido no podria tener lugar al quedar este
ultimo privado de su correspondiente acreditacion y verificacion.

8. Otros son los contenidos de la informacion que la ley quiere someter
a la debida reserva. A efectos de su determinacion, cabe acudir a la enume-
racion que se contiene en el art. 10 de la Ley Modelo de la CNUMDI, antes
citada, que, ademas del relativo a la propia existencia del procedimiento de
mediacion —sobre el que ya me he ocupado— incluye los siguientes:

— las opiniones expresadas o las sugerencias formuladas por una de

las partes en el procedimiento respecto de un posible arreglo de la
controversia;

— las declaraciones efectuadas o los hechos reconocidos por alguna de
las partes en el curso del procedimiento;

8 Elestablecimiento de una presuncion iuris et de iure de mala fe anudada al inicio del procedimien-
to de mediaci6n fue calificado ya en su momento por COLOMER HERNANDEZ (2013), pégs. 358
y 359, como desproporcionado y exorbitante. Sefialaba el autor que la norma obviaba que el pro-
cedimiento de mediacion podria terminar unilateralmente por decision de la parte que a la postre
se vera beneficiada por la aplicacion de la presuncion, cuando precisamente el demandado tenia
voluntad de llegar a un acuerdo (en determinadas condiciones) y la voluntad del demandante era
contraria a ello. La nueva redaccidn del precepto permite dar solucion a casos como el sefialado.
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— cualquier documento preparado inicamente para los fines del proce-
dimiento conciliatorio

A estas, el citado art. 10 afiade otras dos (las propuestas presentadas
por el conciliador; y el hecho de que una de las partes se haya declarado
dispuesta a aceptar un arreglo propuesto por el conciliador) que, sin em-
bargo, no parecen trasladables al procedimiento de mediacion dados los
términos en que nuestra ley regula la actuacion del mediador, puesto que
esta se halla limitada a facilitar la comunicacion entre las partes, a velar por
que dispongan de la informacion y el asesoramiento suficientes (art. 13.1
LMed) y a lograr el acercamiento entre las partes (art. 13.2 LMed). Parece,
en principio, que no le corresponde a él —excederia de su encargo— el
cometido de «formular directamente a las partes posibles soluciones?, e
incluso proponer la posibilidad en cualquier momento de poder emitir una
opinidn escrita no vinculante e invitar a las partes a que formulen posibles
propuestas de solucion que construyan un eficaz acuerdo comun» como
expresamente recoge el art. 15 del PLMEP al enumerar las funciones del
conciliador. El deber de confidencialidad de este Gltimo si que se extiende
a tales extremos, puesto que se encuentran comprendidos en el contenido
de su encargo y actuacion. Lo dicho no es dbice a que, si las partes estima-
sen que han llegado a un acuerdo y solicitaran la asistencia del mediador
para expresarlo o darle forma, este pueda hacerlo; pero, si formulados los
términos del acuerdo este fuera rechazado por alguna de las partes, esa in-
formacion —que, frecuentemente, se habra reflejado en algin escrito— no
podra ser ulteriormente utilizada ni desvelada. Si, en contra de lo que aqui
se sostiene, se estimara procedente —siquiera fuera en el procedimiento
de tasacion de costas— que el 6rgano judicial accediera al contenido de la
propuesta de acuerdo, deberia exigirse que el mediador informe a las partes
de las consecuencias que pueden anudarse a su no aceptacion.

9. No hay duda de que la confidencialidad no puede extenderse a cuales-
quiera informaciones sobre los hechos ocurridos antes del procedimiento

9 A diferencia de lo previsto en otros ordenamientos, como el italiano. En este, conforme a lo
establecido en el art. 11 del Decreto legislativo 28/2010, de 4 de marzo, el mediador puede
formular, por escrito, una propuesta de conciliacion si las partes no alcanzan un acuerdo, como
también puede hacerlo cuando las partes, conjuntamente, asi se lo requieran. En el primer caso,
la iniciativa corresponde al mediador que lleva a cabo una actuacion valorativa; en el segundo, es
expresion de la concurrencia de voluntades de las partes, a la que el mediador da forma. Lo pri-
mero no deja de ser objeto de critica. A este respecto, sefiala DALFINO (2016), pdg. 439, que tal
disposicion traiciona la voluntad del legislador de inculcar una «cultura de la mediacion», sobre
todo si lo hace imponiendo graves sanciones a las partes que, legitimamente o no, demuestren
no tener un comportamiento colaborativo.
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de mediacion; si asi fuera, la parte podria aprovecharse de la prohibicion
de utilizarlas, en un sentido desviado del que inspira la norma simplemente
haciendo declaracion de aquellos hechos que le resultaran desfavorables o
perjudiciales para sus intereses con el fin de que el otro litigante no pudiera
alegarlos en el juicio sucesivo.

10. Respecto del ulterior uso en el proceso de los hechos conocidos en
el curso del procedimiento de mediacion a causa de lo declarado por una de
las partes o de las informaciones aportadas por ella —unos hechos que la
otra parte no hubiera podido conocer— se debe entender, a mi parecer, que
no se veda la posibilidad de alegar y probar tales hechos en el proceso'?; lo
que no podra hacer la parte que ha conocido los hechos que antes ignora-
ba es sostener en el proceso que la otra parte los ha puesto de manifiesto
durante el procedimiento de mediacion —los estaria revelando ilicitamen-
te—, ni las consecuencias que la contraparte queria deducir de ellos segin
expuso en el procedimiento de mediacion ni tampoco la conducta que esta
haya mantenido mostrandose contraria a alcanzar un acuerdo''. Las partes
pueden probar en el proceso los hechos alegados en el procedimiento de
mediacion, pero no pueden servirse como prueba de lo manifestado en este
tltimo2. Por otro lado, como ha sefialado la profesora D’ALESSANDRO'S,
la demostracion del hecho de que la contraparte ha conocido la existencia
de un medio de prueba en el curso de la mediacion resultaria ser una dia-
bolica probatio para ella, puesto que se encontraria ante la imposibilidad
de demostrar que se trata de informacion obtenida en el procedimiento de
mediacion (no podria pretender que el mediador prestase testimonio sobre
este extremo).

10 A este respecto, VEGAS TORRES (2014), pags. 390 y 391, distingue entre los hechos que han
dado lugar al litigio entre las partes y los hechos del propio procedimiento de mediacion. Estos
(ltimos son los que quedan excluidos de la prueba (vg. «que en el procedimiento se ha reconoci-
do por las partes tal o cual cosa, o que en la mediacion se ha aportado por una de las partes tal o
cual documento, o que dentro de la mediacion se habia alcanzado tal o cual acuerdo parcial sobre
un determinado aspecto de la cuestion controvertida, etc.)». En cambio, respecto de los primeros
(vg. «si se ha entregado la mercancia o prestado el servicio en las condiciones pactadas, si se ha
pagado lo estipulado, si se han causado determinados dafios, etc.)», no hay otra limitacion que la
de no utilizar las fuentes de prueba procedentes del procedimiento de mediacion, de modo que,
si las pruebas se obtienen por otras vias, estas no tendran cerrado el paso en el proceso.

" En este sentido, DALFINO (2016), pags. 420y 421. Como asimismo sefiala el autor, la prohibicion
de uso de tal informacion se refiere a lo dicho o aportado por la contraparte en el procedimiento
de mediacion. Cada parte es libre de repetir en el proceso las propias declaraciones «abbattendo
volontariamente il muro della propria riservatezza».

2 DANOVI (2011), pag. 784. En el mismo sentido, BRUNIALTI (2011).

8 D’ALESSANDRO (2012), pag. 1030.
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11. Atendida la finalidad del deber de confidencialidad —favorecer un
clima de confianza que permita una exposicion y discusion libres, leales y
sinceras—, se comprende que pueda excepcionarse cuando las partes asi
lo acuerden (o la parte de quien provenga la informacion o declaracion asi
lo manifieste), tanto por lo que respeta a la utilizacion en el propio procedi-
miento de mediacion de las informaciones vertidas en él (como seria el caso
de las sesiones separadas), como en un ulterior proceso. Las normas que
establecen el deber de reserva cumplen una funcion de garantia y refuerzo
de la tutela de las partes, pero no dejan de ser de naturaleza dispositiva'4,
puesto que se establecen en interés de las partes?.

I11.LOS OBLIGADOS POR EL DEBER DE CONFIDENCIALIDAD

12. A tenor de lo dispuesto en el art. 9 LMed, la obligacion de confiden-
cialidad se proyecta en un triple plano: a él quedan sujetos, en primer lugar,
el mediador y las instituciones de mediacion; en segundo lugar, las partes
de la controversia sometidas a este medio de solucion del conflicto; y, en
tercer lugar, ha de predicarse también de cuantas personas participen en el
procedimiento de mediacion.

13. El deber de reserva comporta una prohibicion de revelar las infor-
maciones referidas en el apartado anterior tanto en el seno del propio pro-
cedimiento como fuera de él. Por lo que respecta al primer aspecto de los
sefnalados, la reserva afecta fundamentalmente al mediador —o los media-
dores, si fueran mas de uno— cuando opte por celebrar sesiones separadas
con cada una de las partes en conflicto. No podra comunicar a una lo dicho
por la otra en la sesion correspondiente ni trasladarle o darle noticia de
la informacion o documentacion aportada, salvo autorizacion expresa de
quien hubiera realizado la declaracion o facilitado la documentacion (art. 21
LMed). Y tal obligacion se extiende a los colaboradores del mediador y a
quienes hayan podido asistir o acompanar a la parte.

Por otro lado, tanto el mediador como, en su caso, la institucion que
administre la mediacion deberan garantizar la seguridad de las comunica-
ciones que se realicen en el procedimiento, lo que adquiere una especial im-
portancia en el supuesto de que se sirvan de medios telematicos. Ademas,

4 NARDONE (2018). Cabe que la parte autorice al mediador a comunicar a la otra parte el contenido
de las declaraciones efectuadas o las informaciones aportadas en el curso del procedimiento o
que, de comun acuerdo, consientan la divulgacion erga omnes de la existencia del procedimiento
y del acuerdo alcanzado.

5 De parecer contrario, BRUNIALTI (2011).
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el art. 22.1.11 LMed dispone que se devuelvan a cada parte los documentos
que hubiera aportado y que, con los que no hubieran de devolverse, se for-
me un expediente cuya conservacion y custodia —por un plazo de cuatro
meses desde la terminacion del procedimiento— se encomienda al media-
dor o, en su caso, a la institucion de mediacion.

14. Es en el aspecto externo —en la confidencialidad que se ha de man-
tener fuera del procedimiento de mediacion y, especial aunque no unica-
mente, en el caso de que este no prospere— en el que cobra una indudable
relevancia la determinacion de quiénes estan sujetos a reserva, sobre todo
si a la mediacion fallida sigue un proceso judicial (o arbitral). Las conse-
cuencias se dejan sentir acusadamente en el ambito probatorio, puesto que
la prohibicion —con contadas excepciones— de utilizar el material adqui-
rido, conocido o aportado en la mediacion suponen una limitacion de la
prueba que se puede proponer y practicar en el proceso.

15. Aligual que en lo dicho respecto del aspecto interno, el deber de con-
fidencialidad se predica del mediador™® y de la institucion de mediacion, lo
que lleva a extenderlo a los colaboradores de aquel y a cuantos participen en
las labores que preste esta ultima. Vulnerar este deber genera responsabi-
lidad en los términos previstos en el ordenamiento juridico (art. 9.3 LMed).
Para el caso de que el incumplimiento provenga de la institucion de media-
cion, habra que acudir a lo establecido en el art. 199 del Codigo penal que
sanciona a quien revela secretos ajenos de los que ha tenido conocimiento
por razon de su oficio o sus relaciones laborales. Si quien infringe el deber
de confidencialidad es el mediador, habra que tener en cuenta que, segun
dispone expresamente el art. 9.1 LMed, esta sujeto al secreto profesional v,
en consecuencia, incurrira en el delito tipificado en el art. 199.2 del Codigo
penal (que hay que poner en relacion con los arts. 200 y 417 del mismo
cuerpo legal). Pero ademas de la responsabilidad que pueda derivarse por la
vulneracion del deber que pesa sobre ellos, conviene atender al tratamiento
procesal que corresponde a los casos en que se pretenda utilizar o recabar
en el proceso judicial la informacion obtenida o aportada en la mediacion,
un extremo sobre el que luego volveré.

16. La obligacion de confidencialidad la predica la ley de «las partes in-
tervinientes». Cuando las partes del procedimiento de mediacion y las del

16 E| deber de confidencialidad decae si las partes asi lo acuerdan expresamente y por escrito [art.
9.2.a) LMed]. De ocurrir asi, el mediador ya no podrd ampararse en el deber que le impone la ley
para no declarar o no aportar los documentos que le requiera el tribunal. El secreto profesional
no se configura para él como un derecho. En este sentido, entre otros, ORTIZ PRADILLO (2011),
pag. 27 y LAFUENTE TORRALBA (2019), péags. 325y 326.
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sucesivo proceso judicial coincidan, la cuestion no se revela, en principio,
problematica. El término intervinientes puede suscitar, no obstante, algunas
dudas. Las partes son los sujetos de la controversia, aquellos cuya identi-
ficacion debe constar en la sesion constitutiva. Tratandose de una persona
juridica, puede ocurrir que intervenga en el procedimiento de mediacion,
ademas de su representante, algun otro sujeto ligado estatutaria, funcio-
nal o laboralmente a la entidad, una intervencion que puede considerarse
oportuna por el mediador o por las propias partes. Sobre ellos también
pesa el deber de confidencialidad en virtud de que el art. 9.2 LMed lo ex-
tiende a «las personas que participen en el procedimiento de mediacion».
Por otro lado, si en un proceso sucesivo 0 simultaneo a la mediacion en el
que una de las partes fuera la misma que en la mediacion y otra un socio,
asociado o miembro de la persona juridica que hubiera sido o sea parte de
esa mediacion —u otra entidad del mismo grupo—, habra que interpretar,
acudiendo a un criterio finalista y con el fin de evitar actuaciones fraudulen-
tas que burlen lo querido por la norma, que también en estos casos ha de
entenderse inutilizable en el proceso el material probatorio que se hubiere
obtenido en el procedimiento de mediacion. El deber de reserva se proyecta
también sobre los sucesores, no solo en aquellos casos en que tenga lugar
la sucesion procesal —puesto que el sucesor ocupa la misma posicion que
el causante o transmitente—, sino también cuando la sucesion acaece tras
la conclusion de la mediacion y antes de incoarse el proceso judicial’’.

17. Si quienes han sido parte en el procedimiento de mediacion acttan
en el proceso judicial, como es regla general, dirigidos por sus respectivos
abogados, la confidencialidad debida se proyecta sobre estos profesionales
con mayor intensidad por ser los primeros valedores de este medio de solu-
cion de controversias y a los que, en consecuencia, les es exigible preservar
la seguridad y la confianza en que todo lo que en la mediacion se trate no
sea desvelado al tribunal. Asi lo ha expresado la SAP de Barcelona (seccion
12%) 500/2020, de 17 de septiembre (JUR\2020\312527) y, como en ella
misma se sefala, «con independencia de que los abogados hubieran partici-
pado activamente o0 no en el proceso de mediacion iniciado entre sus clien-
tes». En el caso que decide la citada resolucion, la abogada de la recurrida'®

7" En este sentido, D’ALESSANDRO (2012), pag. 1037.

8 La accion ejercitada era un modificacion de medidas acordadas en un previo proceso matrimo-
nial. Fue en la apelacion de la sentencia que desestimd la modificacion cuando se instd a ambas
partes a acudir a mediacion. Al no recibir el tribunal informacion alguna sobre si la mediacion
se habia desarrollado vy, en su caso, concluido, con acuerdo o sin él, el tribunal requirid a las
defensas de las partes que le proporcionaran esa informacion y, de mantenerse el recurso, que
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aprovechd la ocasion de la que disponia para aportar la informacion reque-
rida por el tribunal para aportar otra no solicitada que comprendia los que
ella llamo preacuerdos parciales alcanzados y dos documentos trabajados
en la mediacion sobre responsabilidad parental y repartos de vacaciones,
gastos y liquidacion de la vivienda. Es este hecho el que supone un que-
branto del deber de confidencialidad que el tribunal interpreta, ademas, que
tenia la intencion de influir en su decision. Tal actuacion la considera, con
acierto, contraria a la buena fe procesal. Y, en consecuencia, acuerda, de
conformidad con lo establecido en el art. 247.3 LEC, formar pieza separada
para determinar la cuantia de la multa a imponer, ademas de dar traslado
de la resolucion al correspondiente colegio de abogados—ahora con apoyo
en lo dispuesto en el apartado cuarto del citado precepto— por si pudiera
proceder la imposicion de algun tipo de sancion disciplinaria.

18. Por ultimo, en virtud de lo establecido en el art. 9.2 LMed, y como
ya ha habido ocasion de adelantar, estan vinculados por el deber de confi-
dencialidad cualesquiera «personas que participen en el procedimiento de
mediacion», es decir, sujetos distintos de las partes de la mediacion, como
los sefalados en los parrafos anteriores, a los que cabria sumar los aseso-
res o expertos de los que hayan considerado oportuno valerse las partes u
otras personas que, por distintas razones, hayan intervenido o concurrido a
alguna de las sesiones del procedimiento de mediacion'.

IV. GARANTIAS Y MEDIOS DEREACCION EN EL PROCEDIMIENTO
PROBATORIO

19. GONZALEZ CANO? sefialé tempranamente que «la confidencialidad
tiene una vertiente garantista estrictamente procesal y referida basicamente
a la materia probatoria que, entendemaos, es la reforzada por el art. 9 de la
Ley». Dispone este precepto que los mediadores, las instituciones de me-
diacion y las partes no podran revelar la informacion que hubieran podido
obtener derivada del procedimiento a lo que afiade que la confidencialidad

actualizaran algunos datos (domicilio, trabajo, situacion de convivencia con terceras personas,
relacion actuacion del hijo con cada uno de ellos, actividad escolar del hijo y su coste).

19 LAFUENTE TORRALBA (2019) cita como ejemplo los alumnos de los cursos de formacién de
mediadores, cuyas practicas han de incluir «de manera preferente, la participacion asistida en
mediaciones reales», segln establece el art. 4.4 del RD 9980/2013, de 13 de diciembre, por el
que se desarrollan determinados aspectos de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asun-
tos civiles y mercantiles.

20 Cfr. GONZALEZ CANO (2013), p4g. 353.
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impide que los mediadores y las personas que participen en él (entre ellas,
las partes) estén obligados, en un proceso judicial o arbitral, a declarar o
aportar informacion o documentacion derivada de un procedimiento de me-
diacion o relacionada con él (con dos excepciones: que las partes dispensen
de ese deber de manera expresa y por escrito; y cuando, mediante resolu-
cion judicial motivada, sea solicitada por los jueces del orden jurisdiccional
penal). La pregunta que se impone es: ¢qué mecanismos de garantia y re-
accion dispone el ordenamiento para aquellos casos en que se lleve a cabo
alguna actuacion contraria a lo preceptuado por la ley?

20. Es tentador responder con prontitud que a las pruebas obtenidas vul-
nerando las prohibiciones legales ya referidas habra que aplicar el régimen
de la prueba ilicita. Una reflexion que atienda a los términos en que la ley (la
LOPJ y la LEC) configura este régimen y a su interpretacion jurisprudencial
pondra de relieve lo precipitado de esa conclusion. El profesor BONET?!,
al ocuparse de esta cuestion, ha trazado con precision los elementos dis-
tintivos que permiten determinar cudl es el tratamiento procesal que co-
rresponde otorgar a las pruebas extraidas del procedimiento de mediacion:
estas son «en cualquier caso, ilegales, porque su extraccion se lleva a cabo
vulnerando la ley de mediacion. Pero, sin embargo, solo se podran consi-
derar ilicitas cuando su obtencion se haya realizado vulnerando un derecho
fundamental»?2. Por tanto, si la prueba es ilegal, aunque no sea ilicita, ha-

21 Cfr. BONET NAVARRO, A. (2013), pags. 122 y ss.

22 Es oportuno citar dos sentencias a este respecto. La STS 386/2007, de 29 de marzo, condensa la
doctrina: «La ilicitud no ha de referirse a la prueba en si, sino al modo en que la misma se con-
sigue, y cuando se emplean medios ilicitos». En consecuencia: si no se ha vulnerado un derecho
fundamental —y la obtencion de la informacidn en la mediacion por las declaraciones efectuadas
o0 la documentacion aportada por la otra parte no invita a pensar que tal vulneracion haya tenido
lugar—, no estaremos ante un caso de prueba ilicita. Por otra parte, la STS 109/2011, de 2 de
marzo, al abordar la inadmision de unos documentos cuya aportacion el recurrente consideraba
ilicita por tratarse de acuerdos concertados en el transcurso de una mediacion familiar, considero
que la prueba no podia considerarse ilicita. En su razonamiento, me parece que deben distinguir-
se dos vertientes: el objeto de la informacion traida al proceso, por un lado y, por otro, el modo
en que se ha obtenido esa informacion. Respecto de lo primero, la sentencia —aunque se refiere
a la ley catalana de mediacion familiar, la argumentacion es trasladable a lo que luego dispuso y
actualmente dispone la LMed— sefiala que «el deber de secreto que alcanza a la persona media-
doray a las propias partes se refiere a “informaciones confidenciales”, que l6gicamente quedan
reservadas al estricto conocimiento de la partes y del mediador, pero no puede extenderse al caso
presente en que se pretende traer a un proceso judicial lo que una de las partes considera que
es un acuerdo libremente adoptado y referido a las consecuencias de la ruptura matrimonial».
Respecto de lo segundo, acota lo que debe entenderse por prueba ilicita en los siguientes térmi-
nos: «Esta Sala ha declarado en sentencia nam. 839/2009 de 29 diciembre, que dicho articulo
287 de la Ley de Enjuiciamiento Givil, como, con cardcter mds general, el articulo 11.1 de la Ley
Organica del Poder Judicial, lo que trata de prevenir es la posibilidad de que se obtengan pruebas
mediante procedimientos ilicitos que vulneren derechos fundamentales y que dichas pruebas
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bremos de acudir a lo establecido en el art. 283.3 LEC?%: «Nunca se admitira
como prueba cualquier actividad prohibida por la ley». Corresponde al juez
el control de su admisibilidad; y si este, a juicio de la parte, errase en su re-
solucion, cabra recurso de reposicion —que ha de interponerse, tramitarse
y resolverse en la audiencia previa o en la vista— vy si fuera desestimado,
la parte podra formular protesta al efecto de hacer valer sus derechos en la
segunda instancia (art. 285.2 LEC).

21. La aportacion de la informacion o documentacion cuya utilizacion
esta prohibida puede intentarse o llevarse a cabo a través de los distintos
medios de prueba.

En el término documentacion, habremos de entender comprendidos no
solo los documentos —tanto los aportados por las partes en el procedi-
miento de mediacion como los generados en él—, sino también los medios
de reproduccion de la palabra, el sonido y la imagen, asi como los ins-
trumentos que permiten archivar y conocer o reproducir palabras, datos,
cifras y operaciones matematicas llevadas a cabo con fines contables o de
otra clase. Todos ellos presentan algunas caracteristicas comunes, sefiala-
damente, la de que su introduccion en el proceso debe realizarse con los
escritos iniciales de alegacion. El litigante que considere que los documen-
tos, grabaciones o archivos que la contraparte haya acompanado a la de-
manda o a la contestacion contraviene la prohibicion de la LMed habra de
ponerlo de manifiesto en la audiencia previa o en la vista y provocar con
ello el correspondiente pronunciamiento del juez. Si la parte hiciera uso
de la facultad que le concede el art. 328 LEC y solicitara de su contrario la
exhibicion de un documento que obra en su poder ——y de cuya existencia
ha tenido conocimiento en el curso de la mediacion a cuyo término se le ha
devuelto a quien lo aporto—, el requerido podra negarse fundamentando
su negativa en que se trata de documentos a los que la LMed concede el
caracter confidencial. Si fuera un tercero a quien se requiere la exhibicion
del documento (por ejemplo, el mediador o la institucion que ha administra-
do la mediacion), el tercero —en la comparecencia a la que se le convoque

logren efectividad en el proceso. La proclamada inefectividad de las mismas queda determinada
legalmente por el hecho de que se haya obtenido la prueba con infraccion de un derecho fun-
damental de rango igual o superior al del propio derecho a la prueba; supuesto que no es el del
presente caso».

23 Asi se prevé expresamente en el Gltimo parrafo del art. 9.2 LMed que modifica la DF 6° del PL-
MEP: alli se establece que, a salvo de las excepciones que en el mismo precepto se enumeran, de
pretenderse por alguna de las partes la aportacion como prueba en el proceso de la informacion
confidencial, no sera admitida por aplicacion de lo dispuesto en el art. 283.3 LEC (aunque por
error se remite el 183.3).

JUAN F. HERRERO PEREZAGUA | 61



para ser oido, segun dispone el 330.1 LEC— podra dar razon de su parecer
contrario a la exhibicion invocando que el art. 9.2 LMed se lo impide; en esa
comparecencia, también podra la contraparte alegar la improcedencia, por
ilegal, de la exhibicion solicitada. A la contraparte puede interesarle recurrir
en revision la providencia en que el juez ordena la comparecencia del terce-
ro en cuyo poder se halla el documento, pues no cabe obviar la posibilidad
de que, si el tercero estuviera dispuesto a exhibirlo voluntariamente, puede
resolverse la actuacion yendo el letrado de la Administracion de Justicia a
su domicilio para testimoniarlo.

22. La informacion obtenida en el procedimiento de mediacion puede
intentarse indebidamente que se incorpore al proceso a través del interro-
gatorio de la parte. También en este caso habra que atender al control que
corresponde al tribunal para impedirlo y a los medios de que dispone el
litigante llamado a declarar para negarse a facilitarla. Conforme a lo pre-
ceptuado en el art. 302.2 LEC, el juez decidira sobre la admisibilidad de
las preguntas en el mismo acto en que se lleve a cabo el interrogatorio (lo
que remite, como regla, al juicio o la vista) y lo hara comprobando que las
preguntas corresponden a los hechos sobre los que el interrogatorio se hu-
biera admitido. Ahora bien, sera en el momento de su proposicion cuando
el juez podra apreciar, a tenor de las razones dadas por el proponente para
su admision, que la declaracion solicitada incurre en la prohibicion del art.
9.2 LMed, en cuyo caso la inadmitira por ser contraria a la ley. Si no lo hi-
ciera, la contraparte podra recurrir en reposicion y, si la resolucion le fuera
adversa, formular protesta. El art. 302.2 LEC se proyecta, en cambio, sobre
el momento de practica del interrogatorio y atafie a las preguntas concretas
que se formulen al llevar a cabo la prueba propuesta y admitida; si alguna
de ellas pretendiera extraer una informacion protegida por el deber de con-
fidencialidad, el juez la inadmitira; y si no lo hiciera, el declarante podra in-
vocar la obligacion de guardar secreto para negarse a responder, al amparo
de lo que establece el art. 307.1 LEC, evitando asi que a su silencio se anude
la consecuencia de tener por cierto el hecho a que se refiera la pregunta.

23. También en el caso de la prueba testifical, es imaginable que se dé
una situacion que amenace la reserva debida que prescribe la LMed. Recor-
demos que esta extiende la prohibicion no solo al mediador y las partes, si-
no también a las personas que participen en el procedimiento de mediacion.
Como testigos pueden ser llamados quienes no tengan la condicion de parte
en el proceso judicial. Y esa cualidad puede recaer sobre los mediadores y
sobre quienes hayan participado en el procedimiento, como, por ejemplo,
quienes, en virtud de su relacion con la institucion de mediacion, lleven a
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cabo actos de comunicacion, custodia o documentacion o quienes hayan
intervenido en el procedimiento para ofrecer su testimonio cuando asi se
les haya solicitado. Pero también pueden tener la condicion de testigos las
partes del procedimiento de mediacion si se requiere su declaracion en un
proceso en el que no sean ellas los litigantes.

Si en el momento de proposicion de la prueba el juez, por si 0 porque se
lo hace saber la otra parte, advierte que es llamado a declarar quien esta su-
jeto a la obligacion de confidencialidad, inadmitira la prueba por tratarse de
una actividad prohibida por la ley (art. 283.3 LEC). En el caso de que hubiera
admitido la prueba, el testigo al que se le formule una pregunta que incide
en su deber de reserva, podra negarse a declarar dando razon de ello, con
arreglo a lo preceptuado en el art. 317.1 LEC. Si, en aplicacion del art. 380
LEC, la institucion que administra la mediacion fuera requerida a responder
por escrito sobre alguna informacion o documentacion aportada o generada
en el procedimiento de mediacion, la institucion debera negarse a hacerlo: el
apartado quinto del precepto mencionado remite a las normas de la seccion
dedicada al interrogatorio de testigos, entre las que se encuentra, como ha
habido ocasion de anotar, el art. 371.1 que ofrece como fundamento de la
negativa el deber de guardar secreto.

24. De modo expreso, dispone el art. 335.3 LEC que «no se podra so-
licitar dictamen a un perito que hubiera intervenido en una mediacion o
arbitraje relacionados con el mismo asunto». Por su parte, el art. 347.1.1I
LEC, al regular la posible intervencion de los peritos en el juicio o0 en la
vista, prescribe que el tribunal denegara la que se solicite «cuando existiera
un deber de confidencialidad derivado de la intervencion del perito en un
procedimiento de mediacion anterior entre las partes». Uno y otro precepto
fueron introducidos en la LEC por la disposicion final tercera de la LMed y
ambos, como sefialé GONZALEZ CANO2*, establecen la exclusion del perito
tanto en el caso de dictamen de parte como de dictamen judicial. La autora
sostiene que el instrumento procedente para denunciar el riesgo o la vul-
neracion del deber de confidencialidad seria, tratindose del dictamen de
parte, la tacha del perito, aun cuando este motivo no se encuentra entre los
relacionados en el art. 343 LEC; tampoco entre los motivos de recusacion
del perito designado judicialmente (art. 124 LEC) figura el de haber interve-
nido en el procedimiento de mediacion, aunque, conforme al art. 342.2 LEC,
el perito designado pueda —en nuestro caso, deba— aducir justa causa
que le impida la aceptacion del cargo. Participo del parecer del profesor

2 GONZALEZ CANO (2013), pag. 353.
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BONET?®, segin el cual la finalidad de los arts. 335.3 y 347.1.11 va mas alla
de los preceptos que recogen las causas de recusacion y las tachas: estos
ultimos atienden al valor probatorio del dictamen emitido o que haya de
emitirse; aquellos persiguen impedir que el dictamen se emita («no se po-
dra solicitar»: luego si se solicita, se inadmitira) o que el perito intervenga
en el juicio o vista dando explicaciones sobre el dictamen o alguno de sus
puntos o respondiendo a preguntas, objeciones o solicitudes de ampliacion
(«denegara la intervencion»). Tratdndose de un proceso civil, el acuerdo de
las partes —que se recogera en el acta de la sesion constitutiva, en el acta
final o de un documento posterior— exonera al perito del deber de confi-
dencialidad (arts. 9 LMed y 335.3 LEC).

V. ELDEBER DE CONFIDENCIALIDAD Y EL REGIMEN DE COSTAS

25. Segun lo expuesto, la prohibicion de utilizar la informacion y la docu-
mentacion aportada o generada en el procedimiento de mediacion se pro-
yecta —especial, aunque no exclusivamente— en el proceso sucesivo, es
decir, en el que se entabla entre las mismas partes con un objeto total o
parcialmente coincidente. Y, como igualmente ha habido ocasion de sefalar,
es en el ambito probatorio en el que con mayor intensidad se proyecta esa
prohibicion. Pero es en otro ambito procesal en el que se abren excepciones
y resquicios al deber de confidencialidad de muy relevantes consecuencias.
Asi se observa en el régimen de costas, sobre todo si tenemos en cuenta las
novedades que pretende introducir en él el PLMEP.

26. Mas arriba, me he referido a la norma que recoge el art. 395.1.1I
LEC al regular las costas en los casos de allanamiento: el demandado que
se allana tras haber desatendido la invitacion a encontrar una solucion a la
controversia en un procedimiento de mediacion sera condenado en costas.
El proyecto modula la consecuencia que la vigente ley anuda en todo caso
al supuesto de hecho mencionado: conforme a la nueva redaccion que se
quiere dar al citado precepto, cabe que no se impongan las costas al de-
mandado si no acudio al intento de mediacion por causa justificada y cabe,
asimismo, que no resulte condenado si concurren circunstancias excepcio-
nales —que habran de expresarse en decision motivada—.

La STJUE de 22 de septiembre de 2022 (Zulima, C-215/21) sirve de base
para sostener que, también en los casos de terminacion del proceso por
satisfaccion extraprocesal, la regla de la no imposicion encontrara una ex-

25 BONET NAVARRO, A. (2013), pag. 134.
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cepcion que dara lugar a la condena del demandado si este desatendi6 el
intento previo del actor de dar solucion a la controversia extrajudicialmente.

27. Sobre el sentido del pronunciamiento —de condena o de no impo-
sicion—el PLMEP incorpora otras previsiones. Asi, se dispone en el nuevo
apartado cuarto del art. 394 que «[s]i la parte requerida para iniciar una
actividad negociadora previa tendente a evitar el proceso judicial hubiese
rehusado intervenir en la misma, la parte requirente quedara exenta de la
condena en costas, salvo que se aprecie un abuso del servicio publico de
Justicia». En este caso, la eventual condena que procederia en aplicacion
del vencimiento da paso a la no imposicion no obstante haberse producido
este. En el caso del vencimiento parcial, sucede lo contrario, es decir, la no
imposicion establecida como regla da paso a la condena: segun la redac-
cion del nuevo parrafo segundo del art. 394.2 «si alguna de las partes? no
hubiere acudido, sin causa que lo justifique, a un intento de mediacion u
otro de los medios adecuados de solucion de controversias, cuando fuera
legalmente preceptivo o asi lo hubiera acordado el juez, la jueza o el tribunal
0 el letrado de la Administracion de Justicia durante el proceso, se le podra
condenar al pago de las costas, en decision debidamente motivada, aun
cuando la estimacion de la demanda sea parcial».

28. Las tres normas referidas presentan dos caracteristicas comunes: en
primer lugar, excepcionan la regla general prevista para los distintos casos
(la no imposicion en los supuestos de allanamiento y vencimiento parcial,
la condena en los supuestos estimacion o desestimacion integra); y, en se-
gundo lugar, situan el fundamento de la excepcion en la no participacion
en la actividad negocial dirigida a la solucion de la controversia (en lo que
aqui interesa, en el procedimiento de mediacion). La incomparecencia (no
haber acudido o haber rehusado intervenir, seguin los términos utilizados
en el PLMEP) es un hecho objetivo privado de valoracion que, reflejado en
el acta correspondiente, no desvela informacion confidencial alguna que
pueda incidir en la apreciacion de las circunstancias definidoras del objeto
de la controversia ni en la resolucion de fondo que en el proceso se dicte.

29. Pero en dos de las normas que el Proyecto pretende introducir en el
articulado de la LEC se hace referencia a un extremo que va mas alla de la
apreciacion objetiva del hecho de no haber comparecido, puesto que alude
a un elemento valorativo como es el de la causa que justifique no haber

% E| Anteproyecto cefiia esta prevision a la parte demandada. El Proyecto la extiende a cualquiera
de las partes, lo que invita a pensar, en el caso del actor, en los casos de mediacion derivada.
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acudido al intento de mediacion. Dos son las objeciones que cabe formular
a este respecto:

a) De un lado, y como ya sefialé en una obra anterior?’, estas disposicio-
nes pueden colisionar con la doctrina del TUUE. En su sentencia de 14 de ju-
nio de 2017 (Menini, C-75/16) dijo que «la eventual retirada del consumidor
del procedimiento de resolucion alternativa no debe tener consecuencias
desfavorables para este en el contexto del procedimiento jurisdiccional re-
lativo al litigio que haya sido, o hubiera debido ser, objeto del procedimien-
to de resolucion alternativa». En definitiva, tal y como expreso el abogado
general Saugmandsgaard en sus conclusiones, la norma nacional que, al
mismo tiempo que impone la obligacion de acudir a un procedimiento alter-
nativo, sanciona el hecho de retirarse de él, limita el acceso a una tutela ju-
dicial efectiva. En otros términos: condicionar la retirada del procedimiento
de mediacion a que concurra una causa justificada, so pena de sancion en
el procedimiento judicial ulterior, comporta una restriccion del derecho de
acceso a los tribunales. Ahora bien, ademas de que la sentencia esta dictada
en el ambito de la proteccion de los consumidores —Ilo que lleva a cues-
tionar si ha de extrapolarse cuando sea otro el sector del ordenamiento al
que pertenezca la materia controvertida—, no debe pasarse por alto que la
resolucion alude a la retirada del procedimiento —Ilo que parece indicar que
este ya ha comenzado—, mientras que las normas que el PLMEP pretende
incorporar se refieren a la incomparecencia inicial, es decir, la que impide
que el procedimiento empiece. A mi parecer, esa es la interpretacion literal
y restrictiva que se impone. Ademas, si acudimos a la Directiva 2013/11,
de 21 de mayo de 2013, sobre resolucion alternativa de litigios en materia
de consumo, encontraremos un argumento en apoyo de la interpretacion
propuesta; en efecto, conforme a lo dispuesto en su art. 9.2, las partes han
de tener «la posibilidad de retirarse del procedimiento en cualquier mo-
mento si no estan satisfechas con el funcionamiento o la tramitacion del
procedimiento»%,

b) Por otro lado, si, de acuerdo con la lectura que aqui se entiende co-
rrecta —es decir, la que limita las consecuencias de la condena o la falta
de imposicion a la inasistencia inicial al intento de mediacion y a la que
pueda tener lugar durante el procedimiento ya comenzado—, la parte que
no acudio alega una causa justificativa, esta no parece que haya tenido que

27 HERRERO PEREZAGUA (2019), pags. 221y 222.

28 En su (ltimo inciso, el precepto citado afiade: «Cuando existan normas nacionales que obliguen
al comerciante a participar en los procedimientos de resolucion alternativa, lo dispuesto en la
presente letra se aplicara solo al consumidor».
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comunicarse en un momento anterior a la incoacion del proceso judicial.
Pero si lo hizo —remitiendo, por ejemplo, un correo al mediador o a la ins-
titucion administradora de la mediacion cuya intervencion haya solicitado la
otra parte—, no hay razon para excluir esta informacion de la que propor-
cione el mediador o la institucion en la que se refleje que no se ha iniciado
el procedimiento. No se infringe en este caso la confidencialidad debida, no
solo porque el procedimiento ni siquiera ha dado comienzo, sino porque
se trata de una informacion que no incide en el enjuiciamiento de fondo y
que, ademas, habra de aportar en el proceso la parte a la que su falta de
alegacion le puede deparar la consecuencia desfavorable establecida por la
norma. Estamos ante una carga procesal. Ahora bien, si en contra de lo que
aqui se sostiene, se estimara que también la retirada del procedimiento de
mediacion que ya estuviera en curso conduce a un pronunciamiento sobre
costas en perjuicio de quien abandona el procedimiento, la causa que esta
hubiera alegado en él o su silencio al respecto no deberan reflejarse en el
acta final ni el mediador podra prestar declaracion sobre tal extremo. Es
esta una informacion cubierta por el deber de confidencialidad, puesto que
su apreciacion podria incidir en el enjuiciamiento que haya de realizarse en
el proceso sucesivo y porque, segun la doctrina del TUUE antes aludida, im-
plicaria aparejar una sancion al hecho de la retirada, lo que limita el derecho
de acceso a los tribunales.

30. La quiebra de la confidencialidad se producira en aplicacion de las
novedades que, en materia de tasacion de costas, se propone introducir
el PLMEP. En su disposicion final sexta, se lleva a cabo, entre otras co-
sas, la modificacion del art. 9 LMed para afiadir una excepcion al deber de
confidencialidad cuando se esté tramitando la impugnacion de costas y la
solicitud de su exoneracion o moderacion segun lo previsto en el art. 245
LEC. Conforme al nuevo apartado quinto que el proyecto incorpora al art.
245, el condenado en costas puede pedir que se le exonere de su pago o que
se reduzca su cuantia «cuando hubiera formulado una propuesta a la parte
contraria en cualquiera de los medios adecuados de solucion de contro-
versias al que hubieran acudido, la misma no hubiera sido aceptada por la
parte requerida y la resolucion judicial que ponga término al procedimiento
sea sustancialmente coincidente con el contenido de dicha propuesta»2. El
modo de acreditarlo es «acompanar la documentacion integra referida a la

29 Esta disposicion —que priva o limita la eficacia del pronunciamiento contenido en una reso-
lucidn judicial anterior— parece encontrar cobertura en lo que, en su momento, sefial6 el ATC
119/2008, de 6 de mayo, que admiti¢ la posibilidad de que la exigencia de pago que comporta
la condena en costas pueda limitarse o condicionarse en ciertos supuestos al cumplimiento de
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propuesta formulada, que en este momento procesal y a estos efectos, es-
tara dispensada de confidencialidad». Esta prevision normativa torpedea el
principio de confidencialidad®, un pilar en el que se asienta la mediacion3’.
Ciertamente, el juez, al conocer del proceso sucesivo, no habra conocido
ni tenido acceso a la propuesta ni a la documentacion en que conste, no
hay razon para estimar que se sienta condicionado o predispuesto por lo
acontecido en la mediacion precedente; el pronunciamiento sobre costas
que dictara sera el que corresponda conforme a las reglas de los arts. 394 y
siguientes y, bien puede suceder, que consista en la condena del que efec-
tud la propuesta como consecuencia de acoger totalmente o en lo sustancial
las pretensiones de su contraparte. ES en un momento posterior en que
lo sucedido en la mediacion se desvela para incidir negativamente en la
integridad de la tutela concedida en la sentencia. Que asi pueda suceder,
alimenta la desconfianza en la mediacion y potencia comportamientos que,
aun privados de razon y que no precisan de otras exigencias en el proceso
posterior (como un allanamiento parcial o la puesta a disposicion del con-
trario de lo que se ofrece en la propuesta o se estima debido), lleven a quien
el Derecho le asiste a aceptar un acuerdo ante la expectativa de no verse
reintegrado en las costas que su defensa le ocasione.

31. Pero, ademas, desde un punto de vista de técnica procesal, el pro-
yectado art. 245 bis no deja de ser problematico. Previene en su apartado
tercero que, solicitada la exoneracion o reduccion, si la parte favorecida
por la condena no la aceptase, resolvera el tribunal. El tramite de audiencia
del beneficiario de la condena existe (el apartado primero ordena que de la
solicitud se le dé traslado para que se pronuncie sobre ella en el plazo de
tres dias, lo que conduce a entender que estamos ante un tramite escrito al
que no sigue una comparecencia); pero el precepto silencia si su oposicion

determinados requisitos «Siempre que estos sean razonables y proporcionados y no produzcan
un obstaculo innecesario y excesivo en el derecho de acceso a la jurisdiccion».

30 En este sentido, NARDONE (2018), con apoyo en el art. 11 del Decreto legislativo de 4 de marzo
de 2010, n. 28. Dispone este precepto que, comunicada la propuesta de conciliacion a las partes,
estas le haran llegar su aceptacion o rechazo y que, «salvo diverso accordo delle parte, la pro-
posta non puo contenere alcun riferimento alle dichiarazioni rese o alle informazioni acquisite nel
corso del procedimento».

3 Especialmente critico se muestra, a este respecto, MARTINEZ PALLARES (2022), para quien «lo
que puede tener su justificacion cuando se utiliza una oferta vinculante confidencial, un acto uni-
lateral cuyo sentido es, exclusivamente, trasladar la amenaza a la otra parte de que puede que no
se resarza de los gastos procesales por aproximacion al sentido del fallo, carece de justificacion
en la mediacion»; lo apoya en dos razones: de un lado, en la experiencia de que los acuerdos
parciales estan condicionados a la consecucion de un acuerdo global y en que, al saber que lo que
se va a decir o proponer en la mediacion puede utilizarse en su contra, las partes rehuiran la me-
diacion, pretenderan instrumentalizarla o salir del paso de ella con los menores dafos posibles.
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podra fundarse en declaraciones, informaciones u otro tipo de actuaciones
que hayan tenido lugar en el procedimiento de mediacion. Parece que asi
podra ser, puesto que, de lo contrario, se produciria un desequilibrio de las
partes contrario a los principios de igualdad y contradiccion. La quiebra de
la debida reserva se agranda —y necesariamente tendra que ser asi—y aun
puede ser mayor segun la amplitud con que se conciba el @ambito probatorio
que se estime procedente para acreditar o que a cada uno de los conten-
dientes convenga a su derecho.

32. También el art. 6.3 PLMEP sugiere —puesto que no distingue entre
unos medios y otros de solucion de controversias— la relajacion del prin-
cipio de confidencialidad: «Si se iniciara un proceso judicial con el mismo
objeto que el de la previa actividad negociadora intentada sin acuerdo, los
tribunales deberan tener en consideracion la colaboracion de las partes res-
pecto a la solucion amistosa y el eventual abuso del servicio publico de
Justicia al pronunciarse sobre las costas o en su tasacion, y asimismo para
la imposicion de multas o sanciones previstas, todo ello en los términos
establecidos en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil». Una
redaccion como la aqui reproducida parece invitar a que la ley introduzca
nuevas excepciones que no se limiten al procedimiento de tasacion, sino
que incidan en el pronunciamiento de las costas y en la imposicion de mul-
tas por conculcar las reglas de la buena fe (art. 247 LEC). De seguirse ese
camino, se produciria un mayor debilitamiento del deber de confidenciali-
dad.
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Resumen: La transposicion de la Directiva Whistleblower va a provocar la obligato-
riedad de que las corporaciones tengan un registro de las comunicaciones recibidas
poniendo de manifiesto infracciones cometidas en el seno de la organizacion, y las
investigaciones realizadas. Atendiendo a la jurisprudencia relativa al derecho a no
incriminarse, esta novedosa exigencia legal va a provocar que el material interno de
las personas juridicas, generado en virtud del canal de denuncias, sea accesible a
los tribunales, de tal forma que las empresas se van a ver obligadas a aportar unos
documentos que pueden contribuir a su propia condena.

Palabras clave: derecho a no incriminarse, procesos penales frente a personas
juridicas, registro de comunicaciones, denunciante.
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Abstract: The transposition of the Whistleblower Directive is going to make it man-
datory for corporations to have a record keeping of the reports received revealing
infractions committed within the organization, and the investigations carried out.
In accordance with the jurisprudence regarding the right against self-incrimination,
this new legal requirement will cause the internal material of legal persons, gene-
rated by virtue of the reporting channel, to be accessible to the courts, in such a
way that they will be forced to provide documents that may contribute to their own
sentence.

Keywords: Right against self-incrimination, Griminal process against legal person,
compliance programs, Record keeping of the reports, whistleblower.

ABREVIATURAS

Aptdo. Apartado

CE Constitucion Espafiola

CEDH Convenio Europeo de Derechos Humanos

CDFUE Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea
Cit. citado

CP Cadigo Penal

F.D. Fundamento de derecho

LECrim Ley de Enjuiciamiento Criminal

LOTJ Ley Organica del Tribunal del Jurado

Op. cit. obra citada
Pag./Pags. pagina/paginas

SS. siguientes

STC Sentencia del Tribunal Constitucional

STEDH Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
STJUE Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea
STS Sentencia del Tribunal Supremo

STSJ Sentencia del Tribunal Superior de Justicia

TC Tribunal Constitucional

TEDH Tribunal Europeo de Derechos Humanos

TJUE Tribunal de Justicia de la Unién Europea

TS Tribunal Supremo

UE Uni6n Europea

Vid. véase

72 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 6



I. INTRODUCCION

Los comunmente conocidos como “canales de denuncias” son un ele-
mento clave en la prevencion, deteccion y evitacion de ilicitos, tanto en el
sector puablico como en el privado’.

Por ese motivo, en un clima de constantes escandalos como LuxLeaks,
los Papeles de Panama o Cambridge Analytica, en los que tuvo una impor-
tancia crucial el papel de los denunciantes, se inicio el proceso de apro-
bacion de un texto que abordara un marco regulatorio comunitario, que
culmind con la promulgacion de la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 23 de octubre de 2019 relativa a la proteccion de
las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Union, co-
nocida como “Directiva Whistleblower”, y asi la llamaré en adelante.

El' 4 de marzo de 2022 (es decir, ya superado el plazo de transposicion,
que finalizaba el 17 de diciembre de 2021) el Consejo de Ministros, a pro-
puesta del Ministerio de Justicia, aprobo el Anteproyecto de Ley reguladora
de la proteccion de las personas que informen sobre infracciones norma-
tivas y de lucha contra la corrupcion por la que se transpone la Directiva
(UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre
de 2019, relativa a la proteccion de las personas que informen sobre infrac-
ciones del Derecho de la Union. Abierto el periodo de consultas respecto al

' Study on the need for horizontal or further sectorial action at EU level to strengthen the protection
of whistleblowers - Final Report Volume | - Principal Report (https://ec.europa.eu/info/sites/info/
files/14_annex_-_icfs_study_whistleblower_report_-_vol_i_-_principal_report.pdf), con amplias
referencias a PWC (2007) Economic crime: people culture and controls, the 4th biennial Glob-
al Economic Crime Survey. En relacion con este informe, dice el Commission Staff Working
Document. Impact Assessment (Bruselas, 23.4.2018, SWD (2018) 116 final, pag. 4) que se ha
descubierto que los denunciantes ayudan a detectar mds fraudes que la seguridad corporativa,
las auditorias, la rotacion de personal, la gestion del riesgo de fraude y la aplicacion de la ley com-
binados (http://www.whistleblowers.org/storage/documents/pwc_survey.pdf). Aportando datos
estadisticos, segln el estudio elaborado por la Association of Certified Fraud Examiners, Global
Fraud Study en 2016 (citado en el /mpact Assessment, pag. 5), analizando 2400 casos en 114
paises, un 40% de todos los delitos de fraude fue descubierto gracias a la denuncia de un whis-
tleblower (http://www.acfe.com/rttn2016/about/executive-summary.aspx#.). SANCHEZ-CALERO
GUILARTE, J.(2009), “Abogados y sociedades cotizadas (pequefas reflexiones ante un gran
problema)”, Documentos de trabajo del Departamento de Derecho Mercantil, Universidad Com-
plutense de Madrid, N°. 23, pag. 11, nota 20, cita a DICK, A., MORSE, A., ZINGALES., L., “Who
blows the whistle on corporate fraud”, enero 2007 (www.ssrn.com, en particular, sus conclu-
siones en pags. 40 y siguientes), indicando que “el porcentaje de fraudes detectados a través
de los empleados es de 19% de los unos frente a las cifras posteriores que deparan los medios
de comunicacion (14%), los reguladores (16%), los auditores (14%), o la propia SEC (6%). En
el mismo sentido, la ISO 37002. Whistleblowing management systems-Guidelines sefiala en su
aptdo. introductorio que una parte importante de los incumplimientos que se producen en el seno
de organizaciones son descubiertos mediante las denuncias de sus propios empleados.
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Anteproyecto, entre las que cabe destacar las realizadas con las autoridades
autondmicas, y las locales que ya cuentan con instituciones que se ocupan
de recibir comunicaciones de ciudadanos informando de irregularidades,
finalmente el 13 de septiembre de 2022 se aprob6 el Proyecto de Ley re-
guladora de la proteccion de las personas que informen sobre infracciones
normativas y de lucha contra la corrupcion.

El texto espafiol, con un ambito de aplicacion material considerablemen-
te mas amplio que el minimo contemplado en el articulo 2 de la Directiva
Whistleblower, supondra sin duda un impulso definitivo para la generali-
zacion de los canales de denuncias, y la proteccion de los denunciantes
(aspectos ambos en los que nuestro pais tiene escasa tradicion) pero, como
trataré en este articulo, atendiendo al documento prelegislativo, la transpo-
sicion de la Directiva Whistleblower puede tener consecuencias perniciosas
sobre el derecho a no incriminarse de las personas juridicas. En particular,
puede afectar a este derecho fundamental la obligacion de informar al Minis-
terio Fiscal con caracter inmediato cuando los hechos conocidos mediante
el canal interno de informacion pudieran ser indiciariamente constitutivos
de delito (articulo 9.2.j?), y la de contar con un registro de informaciones
accesible a la autoridad judicial competente (articulo 26).

Por ello, y principalmente desde el prisma de la responsabilidad penal
de las personas juridicas, analizaré las consecuencias negativas que la Di-
rectiva, y el Proyecto de Ley, pueden tener en el derecho de defensa de los
sujetos colectivos, y el posible método para su evitacion.

Il. PROYECTO DELEY REGULADORA DELAPROTECCION DELAS
PERSONAS QUE INFORMEN SOBRE INFRACCIONES NORMA-
TIVAS Y DE LUCHA CONTRA LA CORRUPCION. PANORAMICA
GENERAL

Aunque el objeto principal de este estudio sean dos preceptos muy con-
cretos del texto de transposicion de la Directiva Whistleblower —los ya
referidos articulos 9.2.j. y 26— me parece ineludible perfilar, aunque sea
minimamente?, algunos de los elementos clave del Proyecto de Ley regu-

2 El Anteproyecto de 4 de marzo de 2022 no contenia esta obligacion.

3 Para un andlisis mas exhaustivo sobre el Anteproyecto, vid. SANCHEZ-MORENO GOMEZ, J.L
(2022), “Canal de Denuncias, Etico o Whistleblowing Management Systems. Aproximacion al
anteproyecto legislativo.”, Diario La Ley, N° 10044, Seccion Tribuna, 6 de abril. En referencia a
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ladora de la proteccion de las personas que informen sobre infracciones
normativas y de lucha contra la corrupcion.

El Proyecto, en consonancia con la Directiva (considerando 5), tiene el
objetivo, confesado en su exposicion de motivos, de proteger a los ciudada-
nos que en un contexto laboral o profesional detecten infracciones penales
0 administrativas graves 0 muy graves y las comuniquen mediante los me-
canismos regulados en el Proyecto, esto es, canales internos, externos, o
revelaciones publicas. Evidentemente, aunque no se indique expresamente,
el Proyecto se inserta en la tendencia legislativa hacia el fomento de la auto-
rregulacion empresarial, inercia que tuvo como mayor exponente la instau-
racion en Espafia de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Con
ese fin, el Proyecto contempla, en su Titulo I, un ambito de aplicacion ma-
terial mas ambicioso que el previsto en la Directiva. Asi, a las infracciones
del Derecho de la Unidn, objeto de proteccion segln la norma comunitaria,
se anaden las relativas a acciones u omisiones que puedan ser constitutivas
de infraccion penal, o administrativa grave, o muy grave, o cualquier vulne-
racion del resto del ordenamiento juridico, siempre que afecte directamente
al interés general. Como ambito personal, se aplicara a los informantes que
trabajen en el sector publico o privado (en entidades privadas con cincuenta
trabajadores 0 mas) que hayan obtenido informacion sobre infracciones en
un contexto laboral o profesional®.

El mecanismo principal (“preferente”, segun el articulo 4.1 del Proyecto)
para la culminacion de los propositos del Proyecto son los sistemas inter-
nos de informacion, cauce para poner en conocimiento de la propia orga-
nizacion las infracciones detectadas. El Proyecto apunta que los sistemas
internos deberan garantizar (articulo 6) un uso asequible; la garantia de
confidencialidad de la identidad de los informantes; las buenas practicas en
seguimiento, investigacion y proteccion de los denunciantes; y la existencia
de un responsable designado que se encargara de su correcto funciona-
miento. Debe destacarse aqui, por la relevancia que le conferiré en ulteriores
epigrafes, que la gestion del canal podra ser externalizada parcialmente. El

la Directiva, GARCIA MORENO, B. (2020), Del whistleblower al alertador: la regulacion europea
de los canales de denuncia, Valencia: Tirant lo Blanch, o ENCINAR DEL POZ0, M.A. (2021), “La
transposicion de la directiva de proteccion del Whistleblower: Un panorama inquietante”, Revista
de la asociacion de profesores de derecho procesal de las universidades espafiolas, Numero 4,
pags. 273-297.

4 Elarticulo 3 del Proyecto tiene una buscada amplitud, abarcando a empleados pblicos y trabaja-
dores por cuenta ajena; autbnomos, accionistas, participes, y personas pertenecientes al 6rgano
de administracion o direccion; asi como cualquier persona que trabaje para o bajo la supervision
y la direccion de contratistas, subcontratistas y proveedores.
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articulo 9 del Proyecto regula el procedimiento de gestion de las comunica-
ciones, si bien perfila con enorme parquedad los derechos de las personas
investigadas, constando (nicamente una alusion genérica a la presuncion
de inocencia, el derecho a ser oido y el derecho al honor de las personas in-
vestigadas. Es en el seno de este precepto donde se consigna la obligacion
de remision de la informacion al Ministerio Fiscal, con caracter inmediato,
cuando los hechos conocidos mediante los canales internos pudieran ser
indiciariamente constitutivos de delito.

El Titulo 11l regula los canales externos de comunicacion, gestionados
por la Autoridad de Proteccion del Informante®. Seran por lo tanto un medio
complementario a los canales de denuncia internos.

Como disposiciones comunes a las comunicaciones internas y externas,
el Titulo IV estipula (articulo 25) la informacion sobre los canales internos 'y
externos que se debe prestar a los sujetos comprendidos dentro del ambito
de aplicacion de la Ley; y el ya referido registro de informaciones (articulo
26).

Como tercer medio de comunicacion de infracciones, el Titulo V contem-
pla la revelacion publica, definida como la puesta a disposicion del publico
de informacion sobre acciones u omisiones que constituyan la infraccion
del ambito material contemplado en Proyecto. No obstante, como exige el
articulo 28, para que los informantes via revelacion publica estén dotados
de proteccion es preciso que hayan intentado previamente la comunicacion
por canales externos o internos, sin que se hayan tomado medidas; que se
tengan motivos razonables para creer que la infraccion pueda constituir un
peligro inminente o, en su caso, que exista un elevado riesgo de represalias
0 pocas probabilidades de que se otorgue un tratamiento efectivo a la infor-
macion debido a las circunstancias particulares del caso.

El texto dedica el Titulo VI a la proteccion de los datos personales, am-
pliando la regulacion ya contenida en el articulo 24 de la Ley Organica
3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia
de los derechos digitales. Amén del buscado aseguramiento de la identidad
del informante, resulta destacable el articulo 32, que compila qué sujetos
tendran acceso a los datos personales en los sistemas internos de infor-
macion, entre los que se encuentran el responsable de los servicios juridi-

5 Se prevé la posibilidad de que las Comunidades Auténomas creen Autoridades Independientes,
andlogas a la Autoridad Independiente de Proteccion del Informante, que se encarguen de la
gestion de los canales externos, y que tendran competencia respecto a infracciones cometidas
en su ambito territorial.
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cos de la entidad, o los encargados del tratamiento que eventualmente se
designen.

Las concretas medidas de proteccion a los informantes se recopilan en el
Titulo VII, destacando la prohibicion de represalias (articulo 36), y las me-
didas de apoyo y proteccion a los informantes (articulos 37y 38), pudiendo
referir aqui la informacion y asesoramiento integral, accesible y gratuito,
sobre los procedimientos y recursos disponibles, para la proteccion frente
a represalias y sobre los derechos del informante; o que en los procesos
judiciales civiles o laborales, incluidos los relativos a difamacion, violacion
de derechos de autor, vulneracion de secreto, infraccion de las normas de
proteccion de datos, revelacion de secretos empresariales, o a solicitudes
de indemnizacion basadas en el derecho laboral o estatutario, los denun-
ciantes no incurriran en responsabilidad de ningun tipo como consecuencia
de las delaciones realizadas.

La ya citada Autoridad Independiente de Proteccion del informante, su
régimen juridico y organizacion, son objeto del Titulo VIIl. Ademas de su
funcion como gestora del canal externo de comunicaciones, la Autoridad
se encargara de la adopcion de medidas de proteccion al informante; de
la participacion en el proceso de elaboracion de normas que afecten a su
ambito de competencias; la tramitacion de procedimientos sancionadores;
y a la elaboracion de recomendaciones y directrices que establezcan los
criterios y practicas adecuados para el cumplimiento de las disposiciones
contenidas en la Ley.

Por altimo, el Titulo IX reglamenta el régimen sancionador, con sancio-
nes muy graves (sanciones de hasta un millon de euros, cuando el res-
ponsable sea una persona juridica), reservandose los castigos mas severos
para las acciones u omisiones que supongan la efectiva limitacion de los de-
rechos y garantias previstos en la ley y en general cualquier intento o accion
efectiva de obstaculizar la presentacion de denuncias o de impedir, frustrar
o ralentizar su seguimiento, incluida la aportacion dolosa de informacion o
documentacion falsa por parte de los requeridos para ello; la adopcion de
cualquier represalia frente a los denunciantes derivada de la denuncia; la
vulneracion de garantias de confidencialidad y anonimato; o la vulneracion
del deber de mantener secreto sobre cualquier aspecto relacionado sobre
la informacion.
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I11.OBLIGACION DE INFORMAR AL MINISTERIO FISCAL DE LOS
HECHOS CONOCIDOS MEDIANTE EL CANAL INTERNO QUE
SEAN CONSTITUTIVOS DE DELITO

Dentro del articulo 9 del Proyecto, nominado “procedimiento de gestion
de informaciones”, se recoge (apartado 2, letra j) la siguiente obligacion:

“Remisicn de la informacion al Ministerio Fiscal con cardcter inmediato cuando los
hechos pudieran ser indiciariamente constitutivos de delito. En el caso de que los he-
chos afecten a los intereses financieros de la Union Europea, se remitird a la Fiscalia
Europea.”

De este modo, cuando los canales de denuncias sirvan para detectar
infracciones con encaje en algun tipo penal, la entidad estara obligada a
ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal.

Esta exigencia®, aunque ya insita en la obligacién de denunciar delitos
publicos que prevé el articulo 259 LECrim, esconde no obstante un peligro
grave para el derecho a no incriminarse de las personas juridicas cuando,
tal ilicito, pudiera haberse cometido concurriendo los presupuestos para
declarar también la responsabilidad penal de corporacion, segun el articulo
31 bis CP.

En todo caso, aunque sin duda sera deseable que la tramitacion par-
lamentaria del Proyecto elimine o cuanto menos matice esta obligacion,
aclarando que no persistira cuando la propia entidad pudiera ser responsa-
ble penal o civil de la infraccion penal, en mi opinion no cabe duda que la
prevision del articulo 9.2.j del Proyecto de Ley reguladora de la proteccion
de las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha
contra la corrupcion queda “desactivada” por el superior derecho a no incri-
minarse, que luego desgajaré, pues lo contrario seria tanto como imponer
una obligacion de “autodenuncia” claramente inexigible por mor del articulo
24.2 CE'.

6 En relacion con lo tratado en este apartado, el articulo 528.6 del Anteproyecto LECrim 2020
establece: “Cuando la noticia de la comisidn de un delito cometido en el seno de una entidad del
sector publico o privado la hubiese dado un funcionario o empleado a través de un procedimiento
de denuncia interna, la comunicacion del hecho delictivo a las autoridades podra realizarla el
responsable del canal de denuncia, sin revelar la identidad del alertador, salvo que fuese especial-
mente requerido para hacerlo.”

7 En este sentido, la STS nim. 17/2005 de 3 de febrero sefiala (F.D. 29°): “Asi las cosas, la accién
de perseguir esos delitos supondria no sélo una denuncia contra su propio hermano, cuando
el art. 261 L.E.Cr. exime de la obligacion de denunciar a los ascendientes y descendientes con-
sanguineos o afines del delincuente y sus colaterales consanguineos o uterinos y afines hasta
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IV.EL REGISTRO DE INFORMACIONES. OBLIGATORIEDAD EX
LEGE DE SU LLEVANZA

El segundo articulo del Proyecto de transposicion de la Directiva Whist-
leblower sobre el que pivota este trabajo es el 268, rubricado como “registro
de informaciones”, y que reza como sigue:

“1. Todos los sujetos obligados, de acuerdo con lo dispuesto en esta ley, a disponer de
un canal interno de informaciones, con independencia de que formen parte del sector
publico o del sector privado, deberdn contar con un libro-registro de las comunicaciones
recibidas y de las investigaciones internas a que hayan dado lugar, garantizando, en todo
caso, los requisitos de confidencialidad previstos en esta ley.

Este registro no serd publico y tnicamente a peticion razonada de la Autoridad judicial
competente, mediante auto, y en el marco de un procedimiento judicial y bajo la tutela de
aquélla, podra accederse total o parcialmente al contenido del referido registro.

2. Los datos personales relativos a las comunicaciones recibidas y a las investigaciones
internas a que se refiere el pdrrafo anterior solo se conservaran durante el periodo que
Sea necesario y proporcionado a efectos de cumplir con la presente ley. En particular, se
tendrd en cuenta lo previsto en los apartados tercero y cuarto del articulo 32. En ningdn
caso podran conservarse los datos por un periodo superior a 10 afos.”

Aunque el precepto establece de forma nitida la obligacion de contar con
un registro de comunicaciones, no se detalla el contenido concreto de tal
registro: se limita a exigir que consten las comunicaciones recibidas y las
investigaciones internas.

Pero, respecto a las denuncias recepcionadas ¢ bastara consignar quién
la ha realizado, y en qué fecha, o sera preciso conservar ademas el sujeto
denunciado, y la conducta imputada?

Y lo mismo sucede con las indagaciones corporativas ¢sera suficiente
indicar si se ha incoado o no una investigacion tras la denuncia, o adicional-
mente habra que relatar las averiguaciones realizadas; infracciones cometi-
das; sujetos responsables; y la sancion disciplinaria interpuesta por el ente?

El examen de las normas de transposicion de la Directiva ya aprobadas
por paises de la UE no clarifica excesivamente la cuestion:

el segundo grado. Pero, sobre todo, la persecucion del delito hubiera supuesto una manifiesta
autoacusacion a la que nadie esta obligado, por imperativo del art. 24.2 C.E. que consagra el
derecho fundamental a no declarar contra si mismo y que la Jurisprudencia ha considerado asi
en STS de 1 de octubre de 2001.”

8  Correspondiente con el articulo 18 de la Directiva.
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e Portugal, en el articulo 20 de /a Lei n.° 93/2021, de 20 de Dezem-
bro, Didrio da Republica n.° 244/2021, Série | de 2021-12-20, paginas
3-15, que Estabelece o regime geral de protegdo de denunciantes de
infragoes, transpondo a Diretiva (UE) 2019/1937 do Parlamento Eu-
ropeu e do Conselho, de 23 de outubro de 2019, relativa a protecdo
aas pessoas que denunciam violagoes do direito da Unido, exige que
las entidades conserven un registro con las denuncias recibidas®.

* Francia, que ya contaba con una regulacion amplia para el fomento
de las denuncias relativas a la corrupcion y la proteccion de los aler-
tadores, en virtud de la LOI n° 2022-401 du 21 mars 2022 visant a
ameéliorer la protection des lanceurs d’alerte, ha modificado la LO/ n®
2016-1691 du 9 décembre 2016 relative a la transparence, a la lutte
contre la corruption et a la modernisation de la vie économique (co-
nocida como SAPIN II), estableciendo en el articulo 9 de este tltimo
texto que se conservaran las personas a las que se dirige y de los
terceros que mencionan en la denuncia.

Tampoco la normalizacion extiende con mucho mas detalle al previsto en
el Proyecto los concretos documentos que deben custodiarse. Asi, la NOR-
MA UNE-1SO 37002. Sistemas de gestion de la denuncia de irregularidades.
Directrices, dentro del apartado de “Informacion Documentada” (apartado
7.5), comun en todas las NORMAS UNE-ISO, sefala que la informacion
documentada —equiparable a los denominados registros de comunicacio-
nes— debe posibilitar la retencion y conservacion de datos de la organiza-
cion que permitan conservar todas las denuncias de irregularidades recibi-
das, las acciones tomadas, los resultados de las investigaciones realizadas,
asi como otra documentacion relevante.

En todo caso, sin perjuicio de el grado de detalle con el que se regule este
aspecto en el texto definitivo —es probable que el articulo 26 apenas sufra
modificaciones— lo que no cabe duda es que se establecera la obligatorie-
dad ex lege de conservar un registro que permita a las autoridades conocer
las denuncias recibidas —su contenido—, material que es altamente sensi-
ble para las personas juridicas.

9 La “simple” obligacion de llevar un registro con las denuncias recibidas consta igualmente en la
normativa de Irlanda, Lituania, Croacia, Letonia, Malta, Austria y Suecia.
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V. IMPLICACIONES DEL PROYECTO DE TRANSPOSICION DE LA
DIRECTIVA WHISTLEBLOWER EN EL DERECHO A NO INCRI-
MINARSE DE LAS PERSONAS JURIDICAS

1. BREVE ESB0Z0O SOBRE EL DERECHO A NO INCRIMINARSE

La definicion del genérico derecho a no incriminarse'®, denominacion
comunmente aceptada en la doctrina procesalista, tiene la dificultad de par-
tida de que en realidad refiere tres derivaciones distintas'': el derecho a
guardar silencio; el derecho a no declarar contra si mismo; y el derecho a
no confesarse culpable.

El primero por orden cronoldgico'?, y de caracter pasivo (a diferencia de
los otros dos, ya activos'3), es el derecho al silencio o, simplemente, el de-
recho a callarse ante las preguntas que se formulen. Como afirma ASENCIO
GALLEGO, el silencio puede ser total (ante todas las preguntas), o parcial
(en relacion con aquellas concretas que el encausado no quiera contestar),
comprendiendo incluso la posibilidad de no aportar datos que faciliten la
identificacion del deponente™.

10 ARANGUENA FANEGO, C. (2019), “El derecho al silencio, a no declarar contra uno mismo y a no
confesarse culpable de la persona juridica y el régimen de compliance.” en GOMEZ COLOMER,
J.L., (Dir.), MADRID BOQUIN, C.M. (Coord.), Tratado sobre compliance penal. Responsabilidad
penal de las personas juridicas y modelos de organizacién y gestion, Valencia: Tirant lo Blanch,
pags. 439-472, péag. 463, refiriéndose al derecho a no declarar contra uno mismo y a no confe-
sarse culpable (es decir, dejando fuera el derecho a guardar silencio), apunta que “en realidad
pueden reconducirse a un tnico derecho fundamental: el derecho a no autoincriminarse”. Vid.
Igualmente ORMAZABAL SANCHEZ, G. (2015), E/ derecho a no incriminarse, Madrid: Civitas,;
HERNANDEZ BASUALTO, H. (2015), ¢ Derecho de las personas juridicas a no auto-incriminarse?,
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Vol. 44, N°. 1, pags. 217-
263. La utilizacion de un mismo término para los tres derechos ha contribuido sin duda a la con-
fusién que denuncia ORMAZABAL SANCHEZ, G., “El derecho a no incriminarse..., ob. cit., pag.
29: “nos hallamos ante un derecho o garantia que adolece de una notable imprecision en cuanto a
su definicion y contenido, y sobre el que se cierne la sospecha de haber recibido el nombre antes
que la sustancia’.

1 Para DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L.M. (1996), “Articulo 24: Garantias procesales” en ALZAGA VI-
LLAAMIL, O. (Dir.), Comentarios a la Constitucion Espafiola de 1978, Tomo I, Madrid: Edersa,
pag. 107, “ambos enunciados [el derecho a no declarar contra si mismos y a no confesarse cul-
pables, se refiere] proclaman en sustancia un dnico derecho fundamental, cuyo contenido basico
consiste en no realizar declaraciones perjudiciales”.

2 ARANGUENA FANEGO, C., “El derecho al silencio, a no declarar..., ob. cit., pdg. 463, indica que
son sucesivos por orden cronoldgico. En la misma linea, BANACLOCHE PALAQ, J. (2000), “El
derecho a ser informado de la acusacion, a no declarar contra uno mismo y a no confesarse
culpable”, Cuadernos de Derecho Publico n° 10, mayo-agosto, pags. 179-201, pag. 193.

3 BANACLOCHE PALAOQ, J., “El derecho a ser informado..., ob. cit., pag. 193.

4 ASENCIO GALLEGO, J.M. (2017), El derecho al silencio como manifestacion del derecho de de-
fensa, Valencia: Tirant lo Blanch, pag. 261. Podrd asi el procesado, por ejemplo, no contestar a
las preguntas que se le formulen al amparo del articulo 388 LECrim. En contra de esta postura
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Como siguiente etapa, el derecho a no declarar contra si mismo habilita
que el sujeto niegue o0 no admita hechos o circunstancias relevantes para la
causa, que tengan potencial contenido incriminatorio, de ahi que segun al-
gunos autores dé pabulo al “derecho a mentir”®. Esta concrecion es la que,
como indicaba “ut supra”, debera provocar que el articulo 9.2.j del Proyecto
de Ley reguladora de la proteccion de las personas que informen sobre in-
fracciones normativas y de lucha contra la corrupcion, quede en la practica
sin efecto cuando la persona juridica pueda ser también responsable penal
o civil de la infraccion detectada.

En tercer lugar, el derecho a no confesarse culpable permite al investiga-
do o acusado abstenerse de realizar cualquier manifestacion que suponga
asumir la comision del hecho punible objeto del proceso.

El origen y fundamento tradicional del nemo tenetur se ipsum accusare
—precisamente, también, el mayor obstaculo para su preconizacion respec-
to a las personas juridicas— se ha ubicado en la evitacion de torturas como
método para lograr la confesion del acusado en el sistema inquisitivo'®. Se
apunta también como justificacién motivaciones de caracter religioso'” —
las personas solo responden ante Dios—. Ambas posturas, sin duda, estan
tan relacionadas con la dignidad de la persona y su libertad individual que
no resultan automaticamente extrapolables a los entes colectivos'®.

debe destacarse la Directiva (UE) 2016/343 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo
de 2016, por la que se refuerzan en el proceso penal determinados aspectos de la presuncion de
inocencia y el derecho a estar presente en el juicio que, en el considerando 26, estipula que el
derecho a no incriminarse no se aplica a las cuestiones relacionadas con la identificacion de los
sospechosos y acusados.

5 Aunque el derecho a mentir viene expresamente referido en miltiples resoluciones (por todas,
STS nim. 657/2013 de 15 julio) parte de la doctrina niega que exista un derecho que merezca ese
calificativo (BANACLOCHE PALAO, J., “El derecho a ser informado. .., ob. cit., pag. 198). En favor
de la existencia de un derecho que merezca ese calificativo, ASENCIO MELLADO, J.M. (2015),
Derecho Procesal Penal, Tirant lo Blanch: Valencia, pag. 52.

6 TRAINOR, S.A.(1994) “A Comparative Analysis of a Corporation’s Right Against Self-Incrimi-
nation”, Fordham International Law Journal, Vlolume 18, Issue 5, Article 29, pags. 2139-2186,
pag.2142, o SERRANO ZARAGOZA, 0. (2014), “Contenido y limites del derecho a la no autoin-
criminacion de las personas juridicas en tanto sujetos pasivos del proceso penal”, Diario La Ley,
n°® 8415, Seccion Doctrina, 6 de noviembre, Afio XXXV, Ref. D-367, pég. 4.

17 ORMAZABAL SANCHEZ, G., “El derecho a no incriminarse..., ob. cit., pag. 35, cita sobre esta
corriente a HELMHOLZ R.H., “Originis of the Privilege against Self-incrimination: the Role of the
European lus Commune”, New York University Law Review, n°65, octubre de 1990, nota al pie
97, que a su vez estudia las referencias a esta garantia en el Derecho Candnico, principalmente
autores del S.XVI'y XVII.

18 NIETO MARTIN, A., BLUMENBERG, A. (2010), “Nemo tenetur se ipsum accusare en el Dere-
cho Penal econémico europeo.” en DIEZ PICAZO, L., NIETO MARTIN, A., (Dirs.), Los derechos
fundamentales en el Derecho Penal europeo, Cizur Menor (Navarra): Aranzadi, pags. 397-419,
pag. 409, recuerdan que “La conexion entre el Derecho a no autoinculparse y la dignidad de la
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De este modo, su reconocimiento expreso respecto a las personas juridi-
cas (en los articulos 409 y 786 bis LECrim, como luego analizaré) obedece
principalmente al pretendido aseguramiento de dos bienes juridicos del pro-
ceso: el derecho de defensa y la presuncion de inocencia.

Por lo que respecta a la presuncion de inocencia, sefiala el TC en, entre
otras muchas, la Sentencia nim. 147/2009 de 15 junio’®, que el derecho a
no incriminarse impide “que pueda hacerse recaer en el acusado la obliga-
cion de aportar elementos de prueba que supongan una autoincriminacion’.

Por su parte el TS, en Sentencia nim. 277/2018 de 8 junio?® postul6 que
el derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable “son
garantias o derechos instrumentales del genérico derecho de defensa, al
que prestan cobertura en su manifestacion pasiva, esto es, la que se ejerce
precisamente con la inactividad del sujeto sobre el que recae o puede recaer
una imputacion, quien, en consecuencia, puede optar por defenderse en el
proceso en la forma que estime mas conveniente para sus intereses, sin que
en ningun caso pueda ser forzado o inducido, bajo constriccion o compul-
sion alguna, a declarar contra si mismo o0 a confesarse culpable”.

En definitiva, no existiendo dudas sobre que tanto la presuncion de ino-
cencia, como el derecho de defensa, son predicables para cualquiera que
intervenga como parte pasiva del proceso —también para las personas juri-
dicas, como expresamente reconoce la STS niam. 154/2016 de 29 de febre-
ro de 20162'—, es indiscutible la aplicabilidad del derecho a no incriminarse
a las entidades.

2. DeRecHO A NO INCRIMINARSE SEGUN EL TEDH
2.1. Reconocimiento implicito en el CEDH

En lafijacion de los contornos del derecho a no incriminarse ha tenido un
papel crucial la jurisprudencia emanada del TEDH. Aunque esta prerrogativa
no aparece expresamente contemplada en el articulo 6 CEDH, esta implicita-
mente prevista en el mencionado precepto, como parte de la esencia de un
proceso equitativo. Asi lo afirma, entre otras muchas, la STEDH de 3 mayo

persona es el argumento que conduce al Tribunal Constitucional aleman a negar este Derecho a
las personas juridicas’.

9 FD.2°

20 ED. 42°.

21 Letra a) del aptdo. 4 del F.D. 8°.
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2001, J. B. ¢. Suiza®: “el derecho a guardar silencio y el derecho a no au-
toincriminarse son normas internacionales generalmente reconocidas que
descansan en el fondo de la nocion de juicio justo que consagra el articulo
6.1 del Convenio. El derecho a no autoincriminarse, en particular, presupone
que las autoridades logren probar su caso sin recurrir a pruebas obtenidas
mediante métodos coercitivos o de presion en contra de la voluntad de la
«persona acusada». Proporcionando al acusado proteccion contra la coac-
cion indebida por parte de las autoridades, estas inmunidades contribuyen
a evitar errores judiciales y a asegurar los fines del articulo 6.1”.

2.2. Prohibicion de coacciones dirigidas el sujeto pasivo del proceso
para la obtencion de pruebas autoincriminatorias

La primera conclusion extraible de la jurisprudencia asentada por el Tri-
bunal de Estrasburgo es que las autoridades deben “probar su caso sin
recurrir a pruebas obtenidas mediante métodos coercitivos o de presion en
contra de la voluntad de la persona acusada’?®.

Por lo tanto, aquellas informaciones aportadas por el investigado, con
potencial contenido autoincriminatorio, como consecuencia de las previas
medidas de fuerza empleadas por los investigadores publicos, pueden ser
tildadas de coactivas y, con ello, contrarias al articulo 6.1 CEDH.

Lo antedicho no impide que se apliquen medios coercitivos para, por
ejemplo, lograr que el sujeto identifique al conductor de un vehiculo®, o
colabore con las autoridades fiscales para determinar la cuota tributaria en
determinado impuesto®, pero lo que resulta incompatible con este derecho

22 Observando otros textos internacionales, el Pacto Internacional de Derechos Giviles y Politicos,
hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 1966, recoge en el articulo 14.3.g) el derecho “A
no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable”. La CDFUE no lo reconoce
expresamente, si bien, igual que sucede con el CEDH, debe considerarse tacitamente previsto en
el precepto referido al derecho de defensa (articulo 48.2).

2 STEDH de 3 mayo 2001, J. B. ¢. Suiza, ECLI:CE:ECHR:2001:0503JUD003182796,
aptdo. 64.

24 Como recuerda la STEDH de 17 de diciembre de 1996, Saunders c. Reino Unido, ECLI:CE:ECHR:
1996:1217JUD001918791, aptdo. 71, “Los testimonios obtenidos bajo coaccién que a primera
vista parezcan ser de cardcter no incriminatorio —como las observaciones exculpatorias o la
mera informacion sobre cuestiones de hecho— pueden utilizarse posteriormente en los procedi-
mientos penales en apoyo de la acusacion, por ejemplo para contradecir o poner en duda otras
declaraciones del acusado o las pruebas aportadas por él durante el juicio o para socavar de otro
modo su credibilidad”.

% STEDH de 24 marzo 2005, Rieg c. Austria, ECLI:CE:ECHR:2005:0324JUD006320700.

% DTEDH de 22 marzo 2005, Blanca Rodriguez-Porto Pérez c. Espaiia, (F.D. 3.b, pendiltimo parrafo),
se aclaraba que “la demandante omitio sefalar el crecimiento de su patrimonio en el marco de
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es que la informacion luego sea empleada en un procedimiento de natura-
leza penal?’.

No obstante, como recuerda el TEDH, no toda conminacion es suficiente
para entender vulnerado el derecho, debiendo tener cierta gravedad?®, y ha-
berse producido con posterioridad a la comision del ilicito?°.

El Anteproyecto LECrim 2020 asume expresamente este mandato del
TEDH, sefialando en el aptdo. 4 del articulo 17: “En el proceso penal no po-
dran utilizarse las manifestaciones con valor incriminatorio que la persona
encausada haya realizado a requerimiento de la Administracion y bajo aper-
cibimiento de sancion en caso de negarse a hacerlas. Esta prohibicion es
igualmente aplicable a los documentos con valor incriminatorio que hayan
sido aportados como consecuencia directa de un requerimiento igualmente
efectuado bajo apercibimiento de sancion’.

En definitiva, la habitualmente empleada amenaza de imposicion de san-
ciones como método para lograr una actitud colaborativa, puede provocar
la vulneracion de este derecho®.

2.3. Exclusion del ambito de proteccion del derecho del material
que exista con independencia de la voluntad del investigado

El segundo elemento del derecho a no incriminarse segin el TEDH, y con
especial relevancia para el objeto de estudio —en general, para el enjuicia-

una declaracion de renta que debia cumplimentar con anterioridad a la apertura del proceso penal
en su contra. En consecuencia, los derechos a guardar silencio y a no confesarse culpable no es-
tdn en juego en este caso, no pudiéndose considerarse la obligacion de declarar sus ingresos una
medida de naturaleza a obligar a ésta a contribuir en Su propia acusacion”. En el mismo sentido,
STEDH de 8 abril 2004, Weh c. Austria, ECLI:CE:ECHR:2004:0408JUD003854497.

27 Gabe por lo tanto la negativa a la entrega de la informacion. Y si finalmente se entrega, se infrin-
giria el derecho en los supuestos en que aunque el procedimiento penal no se ha iniciado, es de
previsible iniciacion (STEDH de 21 diciembre 2000, Heaney y McGuinness c. Irlanda, ECLI:CE:EC
HR:2000:1221JUD003472097).

2% DTEDH de 10 de septiembre de 2002, Allen c. Reino Unido, ECLI:CE:ECHR:2002:0910D
EC007657401, establece que una amenaza de sancion de 300 libras no es suficiente para enten-
der infringido el derecho.

29 STEDH de 29 de junio de 2007, 0" Halloran y Francis c. Reino Unido, ECLI:CE:ECHR:2007:0629J
uD001580902.

30 De hecho, con referencia a mucha de la jurisprudencia del TEDH ante citada, sefiala la STS nim.
129/2014 de 26 febrero (F.D. 5°) que “Por ello tiene razén el recurrente cuando sefiala que dentro
de los métodos coercitivos o de compulsion se encuentran no solo la amenaza, la coaccion di-
recta o el empleo de la violencia en la obtencion de una confesion, sino también cualquier medio
que suponga una coaccion o compulsion, incluso juridica, en el sentido de contraposicion de
consecuencias juridicas gravosas contra los intereses juridicos de la persona acusada por el solo
hecho de no colaborar con la actuacion investigadora de las autoridades”.
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miento de las personas juridicas— tiene que ver con el alcance del derecho
a no incriminarse en lo afectante a los documentos que se encuentran en
poder de la corporacion, soporte vital de su funcionamiento diario y, con
ello, elemento probatorio capital en el grueso de los procedimientos penales
contra sociedades®’.

La STEDH de 25 febrero 1993, Funke c. Francia®, es el punto de partida
para comprender la doctrina de Estrasburgo. Mediante esta resolucion se
establecio que la posibilidad de requerir documentos al sujeto objeto de
investigacion solo tenia cabida cuando las autoridades tuvieran certeza de
la existencia de los soportes solicitados33.

Esta posicion jurisprudencial, que conferia al derecho objeto de estudio
unos limites ciertamente extensos, fue restringida en posteriores senten-
cias, asentandose como postura, ain hoy vigente, que queda extramuros
de la proteccion que otorga esta prerrogativa el material que exista con
independencia de la voluntad del investigado.

8 En buena medida, el concepto de domicilio de las personas juridicas, segtn la LECrim, viene
influenciado por el lugar en que se guardan los documentos internos. Asi, establece el articulo
554: “Tratandose de personas juridicas imputadas, el espacio fisico que constituya el centro de
direccion de las mismas, ya Se trate de su domicilio social o de un establecimiento dependiente,
0 aquellos otros lugares en que se custodien documentos u otros soportes de su vida diaria que
quedan reservados al conocimiento de terceros.” El Anteproyecto LECrim 2020, en el articulo
408.2, preceptua: “se entiende por domicilio de la persona juridica el lugar cerrado en el que se
desarrollan las actividades de direccion o donde se custodian, en cualquier soporte, los datos y
las informaciones relativas a su actividad, organizacion y funcionamiento excluidas del conoci-
miento de terceros”. La definicion del Anteproyecto LECrim 2020 ha sido recogida igualmente
en el articulo 47 de la Ley Organica 9/2021, de 1 de julio, de aplicacion del Reglamento (UE)
2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de 2017, por el que se establece una cooperacion
reforzada para la creacion de la Fiscalia Europea.

8 ECLI:CE:ECHR:1993:0225JUD001082884. EI Sr. Funke, ciudadano aleman con residencia en
Francia, era representante de comercio. A raiz de su actividad profesional, tres agentes de adua-
nas de Estrasburgo, acompafiados de un oficial de la policia judicial, se dirigieron al domicilio del
Sr. Funke, para obtener unas “informaciones sobre sus asuntos en el extranjero”. El Sr. Funke
admitié haber sido o seguir siendo titular de diversas cuentas bancarias en el extranjero por
motivos profesionales y familiares y declar6 no conservar ningtn recibo. Pese a estas explicacio-
nes, los agentes de aduanas procedieron al registro del lugar, descubriendo extractos y cheques
emitidos por bancos extranjeros.

3 Establece textualmente el aptdo. 44 de la resolucion: “E/ Tribunal constata que las aduanas pro-
vocaron la condena del sefior Funke para obtener determinadas pruebas que presumian que
existian pero de las que no tenian certeza. No pudiendo o no queriendo obtenerlas por otro me-
dio, intentaron obligar al demandante a que les entregara el mismo la prueba de los delitos que
habia cometido. Las particularidades del derecho aduanero (aps. 30-31, supra) no justificarian
tal violacion del derecho, de todo “acusado” en el sentido auténomo que el articulo 6 atribuye al
término, de guardar silencio y no contribuir a su propia incriminacion”.
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El anterior enunciado, indeterminado, aparece en la STEDH de 17 de di-
ciembre de 1996, Saunders c. Reino Unido®*, sefialando textualmente que el
derecho “no se extiende a la utilizacion en los procesos penales de material
que pueda obtenerse del acusado mediante el uso de poderes obligatorios
pero que tenga una existencia independiente de la voluntad del sospechoso,
como, entre otros, documentos adquiridos en virtud de una orden judicial,
muestras de aliento, sangre y orina y tejidos corporales a efectos de prue-
bas de ADN”.

Este pronunciamiento fue luego reiterado en la STEDH de 3 mayo 2001,
J. B. ¢. Suiza®, afiadiendo un matiz relevante al exigir que para que quepa
requerir la documentacion incluso empleando medios coactivos, no solo
es necesario que ésta tenga una existencia independiente de la voluntad del
sujeto, sino que adicionalmente debe tratarse de un requerimiento claro y
terminante de una documentacion determinada (lo que denota, de algun
modo, que las autoridades tienen que tener la certeza de su existencia), sin
que quepan requerimientos genéricos de documentacion —“toda la docu-
mentacion”— como le pedian en este caso al demandante.

Atendiendo a este relato jurisprudencial, se evidencia, pues, una palma-
ria inconcrecion sobre a qué se refiere la expresion existencia independiente
de la voluntad del sospechoso. La doctrina le ha conferido tres lecturas:

La primera, llevaria a la equivalencia de la expresion existencia indepen-
diente de la voluntad del sospechoso con existencia por voluntad del le-
gislador. De este modo, el investigado estaria obligado a entregar aquellos
documentos que vengan exigidos por un mandato legal, lo que afecta, por
ejemplo, a la contabilidad o, en relacion concreta al tema aqui tratado, pro-
vocara la obligacion de entrega de la informacion compilada en el registro

3 Contados grosso modo los antecedentes facticos, el Sr. Saunders era el director y jefe ejecutivo
de Guinness. En 1986, la empresa competia con otra mercantil pablica para encargarse de una
tercera entidad, resultando Guinnes victoriosa principalmente a resultas de un aumento “artifi-
cial” de su cotizacion en bolsa, que cayd repentinamente justo tras la formalizacion de la opera-
cion. Estos hechos motivaron el inicio de una investigacion contra la empresa, promovida por el
Secretario de Estado de Comercio e Industria, en el marco de la cual entrevistaron al Sr. Saun-
ders, en presencia de sus abogados en nueve ocasiones. La transcripcion de esas entrevistas y
los documentos obtenidos como resultado de las transcripciones fueron remitidos a la Policia y,
posteriormente, el Sr. Saunders fue acusado ya en el marco de un proceso penal de numerosos
delitos relacionados con la operacion ilegal de apoyo a las acciones, siendo condenado a 5 afios
de prision.

% La Administracion Federal de Impuestos de Suiza, determind que el demandante habia realizado
inversiones con otros sujetos, mediante distintas sociedades, sin embargo, las cantidades obte-
nidas relativas a algunos ejercicios no habian sido declaradas. Ya en el marco de un proceso por
evasion de impuestos, se le solicitd que presentara todos los documentos que tuviera relativos a
dichas sociedades, a lo cual el demandante se negd, motivo por el cual le impusieron tres multas.

OLIVER PASCUAL SUANA |87



de comunicaciones. Acogiendo esta postura, SANZ DIAZ-PALACIOS? se-
fiala un baremo para determinar si los documentos requeridos quedan sal-
vaguardados por el derecho: “En primer lugar, hemos de preguntarnos si el
elemento concreto de que se trata contiene en si mismo una declaracion de
voluntad y/o de conocimiento. Si la respuesta fuera negativa, seria legitimo
utilizar ese elemento en contra del contribuyente en sede administrativa o
judicial. Pero si la respuesta dada fuera afirmativa, seria necesario respon-
der a un segundo interrogante; en tal caso debemos preguntarnos si ese
concreto elemento (que contiene en si mismo una declaracion de voluntad
y/0 de conocimiento) tiene su origen, en ultimo término, en la voluntad
del contribuyente, o bien tiene su origen ultimo en la voluntad de terceras
personas. Si la respuesta a esta segunda pregunta fuera que el elemento
analizado tiene su génesis en la voluntad del contribuyente sometido a ins-
peccion, no podria utilizarse legitimamente contra este a efectos represivos,
pues ello seria contrario a su derecho fundamental a no autoinculparse. Por
el contrario, si se determinara que el elemento en cuestion tiene su origen,
en ultimo término, en la voluntad de terceros, dicha utilizacion (a efectos
represivos) no presentaria tacha de ilegitimidad, en cuanto al derecho que
nos ocupa.” Esta opinion tiene como principal handicap que deja en peor
situacion precisamente a los sujetos que cumplen las obligaciones de ela-
boracion y tenencia de los documentos requeridos respecto de aquellos que
han hecho oidos sordos a tal mandato normativo. Ademas, como apunta el
propio SANZ DIAZ-PALACIOS, se dejaria en manos del legislador el incre-
mento de las obligaciones legales de tenencia de documentos para de esa
manera asegurar que resulten accesibles en el seno de sus indagaciones?’.

La segunda tesis, requeriria no solo la predeterminacion normativa sino,
ademas, cierto grado de certeza sobre la existencia efectiva de los docu-
mentos requeridos. Por lo tanto, podrian ser peticionados los documentos
que con seguridad obren en poder del compelido38.

% SANZ DIAZ-PALACIOS, J.A. (2016), “El derecho de las personas juridicas a no autoinculparse
por delito fiscal (Reflexiones a raiz de la Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2016, y de las
523 Sentencias del Tribunal Supremo 154/2016 y 221/2016)”, Diario La Ley, N° 8737, Seccion
Doctrina, 8 de abril, Ref. D-149, pags. 1-2.

% SANZ DIAZ-PALACIOS, J.A. (2004), Derecho a no autoinculparse y Delitos contra la hacienda
publica, Madrid: Colex, pag. 64.

3 SERRANO ZARAGOZA, 0., “Contenido y limites del derecho..., ob. cit., pag. 11; GALBE TRAVER,
G. (2020), “Cuatro tesis sobre el derecho a no autoincriminarse y los requerimientos documenta-
les”, La Ley Penal, N° 143, Seccion Derecho Procesal Penal, pags. 12-14, se refiere a ella, aunque
sin defender que sea la que resulte de aplicacion, sustentandola en diversa jurisprudencia de los
Estados Unidos.
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La tercera lectura, defendida por GARCIA BERRO, pone el foco en la
accesibilidad de documentos para las autoridades. Para el autor, “Lo que el
poder publico no puede hacer, sin embargo, es exigir bajo coaccion docu-
mentos que no podria obtener por si mismo de manera inmediata —esto
es, sin desplegar una actividad investigadora cuyo resultado es incierto—,
porque eso seria tanto como obligar al imputado a aportar la prueba del
ilicito, eludiendo de este modo la parte acusadora su deber de ser éella
misma quien se procure las evidencias de la conducta punible que tra-
ta de probar’®. Asume esta postura GALBE TRAVER, para quien la vision
defendida por GARCIA BERRO es la Gnica que respeta “el fundamento del
derecho a no autoincriminarse”*.

2.4. Prohibicion de extraer consecuencias negativas del silencio del
acusado. La excepcion de la explicacion razonable

El ultimo “mandato” relevante extraible de la jurisprudencia del TEDH (en
todo caso, con una importancia mas tangencial para lo aqui tratado), es que
no cabe extraer consecuencias negativas del silencio del acusado, salvo que
el acervo probatorio en su contra tenga la contundencia suficiente como
para requerir del mismo una explicacion plausible.

La resolucion de la que parte este criterio es la STEDH de 8 febrero 1996,
John Murray c. Reino Unido*'. La Sentencia, reconoce*? que, aunque es
incompatible con el derecho a no incriminarse el basar una condena exclu-
sivamente en el silencio del acusado, en determinadas situaciones, cuando
existan importantes pruebas de cargo, si se requiere una explicacion por
parte del sujeto pasivo del proceso que, en el caso de no darse, puede pro-
vocar que el mutismo sea empleado en su contra.

En definitiva, el TEDH desestim6 que se hubiera producido la vulneracion
del derecho a no incriminarse como consecuencia de la valoracion de su
silencio como prueba de cargo en su contra®.

% GARCIA BERRO, F. (2010), “Derecho a no autoincriminarse de los contribuyentes y procedimien-
to sancionador separado: precisiones a la luz de la evolucion jurisprudencial”, Revista Quincena
Fiscal nam. 19/2010, pég. 8.

40 GALBE TRAVER, G., “Cuatro tesis sobre el derecho..., ob. cit., pag. 15.

4 ECLI:CE:ECHR:1996:0208JUD001873191. EI Sr. Murray fue detenido en una casa en la que la
policia y el ejercito hall6 a una persona secuestrada. En ninglin momento, ni durante su arresto
ni en el proceso, el demandante explicd su presencia en la casa. Se le conden6 como culpable de
complicidad en el secuestro a ocho afios de prision.

42 Aptdo. 47.

43 En opinion de NIEVA FENOLL, J., Guardar silencio. http://agendapublica.elpais.com/3295-2/ ((ilti-
ma visita 01/09/2022), el TEDH se vio influenciado por los hechos que dieron lugar a este asunto:
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3. DERECHO A NO INCRIMINARSE SEGUN EL TJUE

Aunque de forma mucho menos prolija que el TEDH, el TJUE también ha
tenido oportunidad de pronunciarse sobre el derecho a no incriminarse, con
la ventaja para este trabajo de que los supuestos facticos en que ha interve-
nido si que se refieren a personas juridicas.

La STJUE de 18 de octubre de 1989, Orkem c. Comision, C-374/8744, se
dicto tras una supuesta infraccion del derecho de la competencia, en cuyo
procedimiento preliminar la mercantil fue compelida a entregar una serie
de documentos que tenian contenido incriminatorio. La resolucion, tras un
breve estudio sobre la cuestion (destacable entre otros aspectos por negar
que el CEDH vy la jurisprudencia del TEDH reconocieran este derecho®),
sefiala que la Comision Europea puede, si fuera preciso, requerir “/os do-
cumentos correspondientes que obren en su poder, incluso si los mismos
pueden servir para probar contra ella o contra cualquier otra empresa la
existencia de una conducta contraria a la competencia’ si bien apunta que
se debe respetar el derecho de defensa, por lo que no cabe “imponer a la
empresa la obligacion de dar respuestas que impliquen admitir la existencia
de una infraccion cuya prueba incumbe a la Comision”.

Por lo tanto, para el TJUE, el derecho a no incriminarse habilita Unica-
mente a no realizar manifestaciones que puedan resultar autoinculpatorias,
excluyendo de su ambito de proteccion los documentos que obren en poder
del investigado.

Desde dicha resolucion, tal y como apunta GARCIA BERRO, la doctrina
del TJUE apenas ha sufrido variacion*6. Muestra de ello seria la STJUE de 25
de enero de 2007, Dalmine c. Comisién, C-407/04 - P4, en la que se resalta
nuevamente que la Comision Europea puede instar la entrega de toda la
informacion que resulte precisa para la indagacion, si bien no puede exigir
respuestas a cuestiones que puedan suponer la asuncion de la autoria de la
infraccion. No obstante, el TUUE no considerd infringido el derecho porque

“Eran los tiempos del IRA, y habia que conseguir que una sentencia britdnica que otorgaba cierto
valor incriminatorio al silencio, fuera declarada compatible con los derechos humanos. Errénea
jurisprudencia que se ha arrastrado hasta el dia de hoy, que olvida toda la historia del derecho al
silencio descrita en este articulo y que algin dia tendrd que ser corregida.”.

4 ECLI:EU:C:1989:387.

4 Aptdo. 30. Apenas 4 afios después el TEDH dictd la ya referida sentencia del caso Funke.

46 GARCIA BERRO, F. (2011), “La reciente jurisprudencia de émbito europeo acerca del derecho
a no autoincriminarse y sus implicaciones en el procedimiento tributario Interno” en SANCHEZ
PINO, A.J., SANZ CLAVIJO, A. (Dirs.), Derecho de la Union Europea y reformas del ordenamiento
juridico espafiol, Universidad de Huelva, pags. 117-142, pag. 120.

47 ECLI:EU:C:2007:53.
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la pregunta realizada, que segln se denunciaba por la entidad vulneraba su
derecho a no declarar contra si misma, no era de las que resultaban obliga-
torio contestar, de tal modo que no existia coaccion.

Mas recientemente, la STJUE de 2 de febrero de 2021, asunto C-481/19
sefiala*® que el derecho a guardar silencio “se opone, en particular, a que
una persona fisica sea sancionada por su negativa a dar a la autoridad com-
petente con arreglo a la Directiva 2003/6 o al Reglamento n.° 596/2014
respuestas de las que pueda resultar su propia responsabilidad por una
infraccion que conlleve sanciones administrativas de cardcter penal o su
responsabilidad penal’. Aclara la resolucion dos aspectos: (i) “no entra en
contradiccion con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre las nor-
mas de la Union en materia de competencia, de la que resulta, en esencia,
que, en el marco de un procedimiento sancionador por una infraccion de
dichas normas, se puede obligar a la empresa implicada a que facilite toda
la informacion necesaria relacionada con hechos de los que pueda tener
conocimiento y a que presente, si fuere preciso, los documentos correspon-
dientes que obren en su poder, incluso si estos pueden servir para probar,
en particular respecto de la propia empresa, la existencia de una conducta
contraria a la competencia.”*®, y (ii) “el derecho a guardar silencio no puede
justificar cualquier falta de cooperacion con las autoridades competentes,
como sucede en el caso de una negativa a presentarse a una audiencia pre-
vista por estas o maniobras dilatorias dirigidas a aplazar su celebracion’™°.

4. DERECHO A NO INCRIMINARSE SEGUN EL TC

4.1. EI TC y la aportacion de documentos: diferencia entre aportar
prueba y soportar prueba

La controversia sobre el alcance del derecho, analizada desde una pers-
pectiva constitucional, tuvo su primer caldo de cultivo en las pruebas de
alcoholemia puestas en entredicho en procesos penales seguidos por de-
litos contra la seguridad vial. Ante estos reproches, la STC nam. 103/1985
de 4 octubre sefial6®! que la obligacion legal de someterse a los controles
de alcoholemia no equivalia a emitir una declaracion en la que se admitiera

48 ECLI:EU:C:2021:84, aptdo. 45.
49 Aptdo. 46.

5 Aptdo. 41.

5 FD. 3.
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la propia culpabilidad, tratandose simplemente de un acto de tolerancia a
la pericia. Por ello, rechaz6 que infringiera el derecho a no incriminarse®?.

Referida a la aportacion de documentos —contables— establece la STC
nam. 76/1990 de 26 abril, que su exhibicion, como elemento que permite
acreditar la situacion economica del contribuyente de cara a la Adminis-
tracion Tributaria, es imprescindible para asegurar el cumplimiento de las
obligaciones fiscales, por lo que su aportacion no equivale propiamente a
la emision de una declaracion autoinculpatoria que, segun esta resolucion,
es lo que protegeria el derecho previsto en el articulo 24.2 CE. En definitiva,
respecto a los requerimientos de aportacion documental, resume LOPEZ
ORTEGA la doctrina del TC: “/a exhibicion de tales documentos [datos, in-
formes, antecedentes y justificantes que tengan relacion con el hecho im-
ponible, se refiere el autor] tampoco equivale a realizar una declaracion ni el
contribuyente esta haciendo una manifestacion de voluntad admitiendo su
culpabilidad (STC 76/1990")%°.

Analizando la anterior jurisprudencia, AGUALLO AVILES y GARCIA BE-
RRO afirman que para el TC la vulneracion del derecho a no incriminarse
solo se produce cuando se obliga al sujeto pasivo a aportar prueba, no asi
cuando tiene que soportarla. En sus palabras: “se «aporta prueba» cuando
se pone conscientemente en conocimiento del poder publico datos incrimi-
natorios que no se hallaban a su alcance en el momento del requerimiento’®*.
Ejemplificando un aportacion de prueba documental, y los motivos por los
que a criterio de los autores —en contra de lo afirmado por el TC— si que
se produce vulneracion del derecho a no incriminarse, sefialan: “cuando
un actuario exige bajo coaccion a un obligado tributario que proporcione la
contabilidad b, de cuya existencia tiene certeza, v.gr., gracias a la informa-
cion suministrada por trabajadores de la empresa inspeccionada, a través
del mero acto de aportacion se estaria comunicando tacitamente: en pri-

52 En similar sentido, la STC niim. 161/1997 de 2 de octubre, establecié que efectuar las pruebas
de alcoholemia no supone exigir la realizacion de una declaracion o testimonio mediante el que
el sujeto asuma la ejecucion de unos determinados hechos, por lo que no menoscabarian el
derecho a no declarar contra uno mismo (F.D. 7°).

53 LOPEZ ORTEGA, J.J. (2018), “El derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpa-
ble”, en Comentarios a la C.E, PEREZ MANZANO, M., BORRAJO INIESTA, 1., (Coords.); RODRI-
GUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., CASAS BAAMONDE, M.E., (Dirs.);: ARNALDO ALCUBILLA,
E., REMON PENALVER, J., (ed. lit.), Comentarios a la C.E, Vol. 1, Tomo 1, Madrid: BOE: Tribunal
Constitucional: Wolters Kluwer: Ministerio de Justicia, pags. 832-839, pag. 833.

5 AGUALLO AVILES, A., GARCIA BERRO, F. (2000), “Deber de colaborar con la administracién
Tributaria y derecho a no autoincriminarse: un conflicto aparente”, AA.VV., El Asesor Fiscal ante
el nuevo siglo, Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales, Madrid, pags. 94 y siguientes, citados
por SANZ DIAZ-PALACIOS, J.A., “Derecho a no autoinculparse. .., ob. cit., pag. 56.
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mer lugar, que la contabilidad b efectivamente existe; en segundo lugar, que
dicha contabilidad estaba en posesion del obligado tributario; y, en tercer
lugar, que el obligado cree que la documentacion contable suministrada es
la descrita en el requerimiento, y esta es una declaracion tdcita de indudable
contenido incriminatorio que debe gozar de la proteccion del derecho a no
autoincriminarse”.

La doctrina asentada por el TC no ha variado en resoluciones mas recien-
tes, tal y como recuerda su Auto nim. 40/2003 de 10 febrero: “En concreto,
ha incidido este Tribunal en que la obligacion de aportacion o exhibicion de
documentos contables pertinentes no supone una manifestacion de volun-
tad ni emision de una declaracion que exteriorice un contenido admitiendo
la culpabilidad’.

Como sucediera con el TEDH, el fundamento de esta jurisprudencia del
TC, segtin destacan HERRERA MOLINAS6 y SANZ DiAZ PALACIOS® es que,
en lo que respecta a los documentos contables, su existencia no depende
de la voluntad del sujeto, sino que vienen requeridos ex lege. Subyace ade-
mas en la jurisprudencia constitucional una marcada voluntad de asegurar
el deber de colaboracion de los administrados con la Administracion, cuya
labor se veria ciertamente dificultada con interpretaciones extensivas de la
prerrogativa aqui analizada.

Para SANZ DIAZ PALACIOS, la principal diferencia entre la jurisprudencia
del Constitucional y la del TEDH, es que es tltimo afiade el matiz de que los
documentos requeridos, amén de venir exigidos por Ley, pueden ser reque-
ridos cuando se tenga certeza de su existencia®.

En referencia también a la diferencia entre la jurisprudencia del TEDH y
el TC, dice la STSJ de Castilla y Leon, Valladolid (Sala de lo Contencioso-
Administrativo), nim. 727/2014 de 4 abril®® que, si bien el TEDH manifiesta
una concepcion amplia del concepto “declaracion autoinculpatoria”, permi-
tiendo incluir los documentos relativos al cumplimiento de las obligaciones
tributarias, por su parte, el TC limita su alcance a las declaraciones que ex-

% FD. 6"

% HERRERA MOLINA, P.M. (1997), “Los derechos a guardar silencio y a no declarar contra si mis-
mo en el procedimiento inspector (Comentario y traduccion de la Sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos de 17 de diciembre de 1996, Saunders vs. United Kingdom)”, Revista de
doctrina, legislacion y jurisprudencia, Afio n° 13, N° 2, pags. 1075-1103, pag. 1092.

57 SANZ DIAZ-PALACIOS, J.A., “Derecho a no autoinculparse..., ob. cit., pag. 256.

58 SANZ DIAZ-PALACIOS, J.A., “Derecho a no autoinculparse..., ob. cit., pag. 257.

% ED.5"
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terioricen una asuncion de culpabilidad, lo que segun el maximo intérprete
constitucional espafiol no se extiende a los documentos contables.

Sobre la diferente postura entre el TC y el TEDH, me adhiero sin duda
a lo aseverado por GALBE TRABER que, con referencia a la jurisprudencia
de Estados Unidos®, subraya la naturaleza testimonial de la aportacion de
documentos —lo que permite asimilarla a la declaracion propiamente di-
cha— pues supone “declarar, como minimo, que el documento en cuestion
existe, que se esta en poder del mismo y que el documento que se aporta es
el documento requerido’®'.

De este modo, la distincion del TC entre aportar prueba y soportar prue-
ba es, en mi opinion, absolutamente artificial.

4.2. Extraccion de consecuencias negativas del silencio. El test de
la explicacion

EI TC, acogiendo el criterio asumido por el TEDH en el caso Murray, ya
citado ut supra, avala que en determinadas situaciones se pueda extraer
consecuencias negativas del silencio del acusado.

Resume la doctrina la STC nim. 26/2010 de 27 de abril®2, reproduciendo
la ya asentada en la Sentencia 202/2000, de 24 de julio®®: “/a omisidn de
explicaciones acerca del comportamiento enjuiciado en virtud del legitimo
gjercicio del derecho a guardar silencio puede utilizarse por el Juzgador para
fundamentar la condena, a no ser que la inferencia no estuviese motivada o
la motivacion fuese irrazonable o arbitraria.”

Se muestra muy critico con esta postura ASENCIO GALLEGO®, para
quién tanto la jurisprudencia del TC, como la del TS que trataré a continua-
cion (cabe afadir: la del TEDH) “esconde o promueve una obligacion de

60 También con referencia a la jurisprudencia de Estados Unidos, ORMAZABAL SANCHEZ, G., “El
derecho a no incriminarse..., ob. cit., pag. 70, apunta que existe una excepcion a la regla general
que permite acogerse a la 5° enmienda para la no aportacion de documentos, denominada “the
require records excepction”, que exige 3 requisitos: que el prop6sito de la recogida sea de caréac-
ter administrativo; que los documento requeridos sean del tipo de los que la persona acostumbra
a conservar y; que los datos que se requieren deben poseer aspecto pablico que los haga andlo-
gos a documentos de caracter publico.

61 GALBE TRAVER, G., “Cuatro tesis sobre el derecho.. ., ob. cit., pag. 6. Valdria para confirmar esta
postura el ejemplo antes citado de AGUALLO AVILES y GARCIA BERRO, explicando qué supone
aportar prueba en relacion con la contabilidad b.

62 ED. 6"

6 ED. 3"

64 ASENCIO GALLEGO, J.M., “El derecho al silencio como manifestacion..., ob. cit., pag. 268 y
siguientes, fundamentalmente.
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responder que no solo atenta al derecho al silencio, sino iqgualmente al de
no hacerlo en contra de uno mismo”%. En cambio, en defensa de la doctrina
jurisprudencial, argumenta FUENTES SORIANO que “no reconocer absolu-
tamente ningun valor al silencio —negar, pues, su propia existencia— pue-
de llegar a chocar frontalmente con el razonamiento logico y el criterio de
libre valoracion de la prueba”®.

Seg(in mi criterio, y como afirma LOPEZ ORTEGA®, la postura del Cons-
titucional supone en realidad que los Tribunales pueden emplear el silen-
cio como un motivo a mayor abundamiento de lo que ya han considerado
probado, es decir, que se utiliza mas a efectos argumentativos que como
sustento real de la conviccion alcanzada.

5. DERECHO A NO INCRIMINARSE SEGUN EL TS

5.1. Extraccion de consecuencias negativas del silencio. Asuncién
del “test de la explicacion”

Ligandolo con el final del anterior aptdo., también el TS admite que se
extraigan consecuencias perjudiciales del silencio del sujeto pasivo del pro-
ceso cuando el resto de los elementos apuntan hacia su culpabilidad.

Muestra de ello seria la Sentencia nim. 1073/2012 de 29 noviembree:
“Si han aducido otra hipotesis con pretensiones explicativas serda necesa-
rio refutarla poniendo de manifiesto su irracionalidad o su incompatibilidad
con otros elementos acreditados. Si sencillamente han guardado silencio
no ofreciendo otra explicacion de esos datos objetivos y verificados, puede
legitimamente concluirse que se debe a que no hay otra explicacion posible.
De existir, se hubiese expuesto. Eso no significa que la condena se base en
el silencio, sino que la prueba de cargo sigue incolume pues la persona a
cuya culpabilidad apunta no alega otra explicacion diferente que refute su
inequivoco cardcter inculpatorio”.

Sabedor el Alto Tribunal de la dificil ponderacion entre el silencio del acu-
sado como elemento inculpatorio, y el derecho a no incriminarse, matiza en
la referida resolucion que su relevancia solo puede tener caracter accesorio

5 ASENCIO GALLEGO, J.M., “El derecho al silencio como manifestacion..., ob. cit., pag. 271. Tam-
bién en un sentido critico con esta postura NIEVA FENOLL, J. (2019), Derecho Procesal Ill.
Proceso Penal, Valencia: Tirant lo Blanch, pags. 168-169.

6 FUENTES SORIANO, 0. (2018), “El derecho al silencio y sus consecuencias en el proceso”, Re-
vista General de Derecho Procesal n°® 46, pag. 15.

67 LOPEZ ORTEGA, J.J., “El derecho a no declarar..., ob. cit., pag. 836.

6 FED. 3"
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en el fallo, sin que en ningun caso pueda articularse como aspecto funda-
mental de la condena.

Pero ¢qué sucede cuando el sujeto pasivo declara en las fases iniciales
del proceso penal y luego decide guardar silencio?

En estos supuestos, dice la STS nim. 1276/2006 de 20 diciembre®?,
tiene cabida que el juzgado de instancia proceda a la lectura de las declara-
ciones practicadas, pues esa actitud —no contestar, cuando en momento
anteriores si que lo habia hecho— constituye la contradiccion contempla-
da por el articulo 714 LECrim7°. Este criterio del Supremo es a todas luces
desacertado’': coarta el derecho del acusado a no incriminarse, y atenta
contra la literalidad del articulo 714 LECrim, expresamente referido a los
testigos. De hecho, el articulo 405 LECrim establece que, en caso de con-
tradiccion o retractacion con las declaraciones prestadas anteriormente,
se debe preguntar al procesado sobre el movil o causas de la retractacion,
sin que expresamente se habilite a extraer consecuencias de ese repentino
cambio. Debe apuntarse, no obstante, que el articulo 46.5 LOTJ si que

6 FED. 6"

0 “Cuando la declaracion del testigo en el juicio oral no sea conforme en lo sustancial con la
prestada en el sumario, podrd pedirse la lectura de ésta por cualquiera de las partes. Después de
leida, el presidente invitard al testigo a que explique la diferencia o contradiccion que entre sus
declaraciones se observe.” El articulo 685 del Anteproyecto LECrim 2020 contiene una prevision
similar a este articulo, sefalando: “7. Cuando la declaracion del testigo en el juicio oral no sea
conforme en lo sustancial con la prestada o aportada al procedimiento de investigacion podra
pedirse, por cualquiera de las partes, su lectura total o parcial, siempre que se aporte en el acto
el testimonio de la misma obtenido conforme a lo dispuesto en el articulo 631 de esta ley.

2. Tras la lectura, el presidente del tribunal invitard al testigo a que explique la diferencia o con-
tradiccion que se observe entre sus declaraciones.

3. La declaracion efectuada en la fase de investigacion que sea leida en el juicio oral no tendrd
valor probatorio de los hechos en ella afirmados, pero podra servir para determinar la credibilidad
de la declaracion prestada por el testigo en el acto del juicio.

4. Cuando en el curso del interrogatorio o en otro momento del juicio se pongan de manifiesto
elementos objetivos y concretos que permitan entender que las variaciones en la declaracién del
testigo se deben a que ha sufrido una coaccion o amenaza grave, Se podrd interesar que se lea o
reproduzca la grabacion de la declaracion que se hubiese obtenido de acuerdo con lo dispuesto
en el titulo VIII del libro 1V de esta ley, a la que el tribunal podra atribuir valor probatorio de lo que
en ella se afirma.

En este caso, el tribunal podra acordar de oficio que se realicen las comprobaciones que Sean
necesarias para verificar que el testigo ha sido sometido a coaccion o amenaza, interrumpiendo
para ello las sesiones del juicio si fuera necesario.”

" Se muestra a favor del criterio del TS, FUENTES SORIANO, 0., “El derecho al silencio..., ob. cit.,
pag. 20: “En tanto en cuanto se ha concebido este silencio como una forma de defensa —y por
tanto como una actuacion con relevancia procesal—, esta actitud ofrece un resultado que cabe
entender “en contradiccion” con las manifestaciones emitidas en anteriores estadios procesales
y sobre la base de la cual, el art. 714 LECrim autoriza a pedir explicaciones o aclaraciones al
interrogado procediendo a su lectura en el plenario.”
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hace extensibles las consecuencias que prevé el articulo 714 LECrim para
el acusado.

5.2. Aportacion de documentos con contenido directamente incri-
minatorio

Como expone la STS niim. 1493/1999 de 21 diciembre’2, la prohibicién
de coaccion para que el sujeto pasivo aporte documentos se limita a aque-
llos que tengan “un contenido directamente incriminatorio”. Acudiendo a
la vision pragmatica que también sustenta la posicion del Constitucional,
sefala la resolucion analizada que lo contrario supondria el “entorpecimien-
to de las legitimas funciones de la Administracion, en perjuicio del interés
publico”.

Resulta destacable por su contenido didactico sobre la cuestion aqui tra-
tada la STS num. 277/2018 de 8 junio, dictada en el conocido como caso
Noos, cuyo F.D 42° comienza con la siguiente pregunta: “;Es viable recabar
de un investigado la entrega de documentacion que podria servir para Su
imputacion?” Tras ello, la resolucion realiza un exhaustivo examen juris-
prudencial, tanto de sentencias nacionales como europeas, destacandose
por el Alto Tribunal, en referencia al delito fiscal, “que el legislador ha de
habilitar las potestades o los instrumentos juridicos que sean necesarios y
adecuados para que, dentro del respeto debido a los principios y derechos
constitucionales, la Administracion esté en condiciones de hacer efectivo el
cobro de las deudas tributarias.” A este respecto, afirma que el derecho a
no incriminarse protege Unicamente los documentos que tienen existencia
independiente de la voluntad del sujeto y, ademas, las declaraciones que
tengan un contenido directamente incriminatorio efectuadas con caracter
previo al proceso, o durante el mismo, obtenidas mediando coaccion.

6. DERECHO A NO INCRIMINARSE Y PERSONAS JURIDICAS
6.1. Reconocimiento legislativoy dudas doctrinales sobre sualcance

La aplicabilidad del derecho a no incriminarse a las personas juridicas’®
era uno de los grandes interrogantes doctrinales antes de la entrada en vigor

2 ED. 37"

78 La cuestion no es pacifica tampoco atendiendo a la regulacion de otros paises: Estados Unidos
niega el derecho a las personas juridicas [Hale v. Henkel, 201 U.S. 43 (1906)]; Reino Unido lo
reconoce desde 1939; Alemania, como he referido uf supra, descarta su aplicabilidad a los entes
colectivos al considerar que se trata de una prerrogativa intimamente relacionada con la dignidad
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del régimen sustantivo de responsabilidad penal de los entes colectivos.
La incognita fue pronto’ resuelta con el articulo 409 bis LECrim, cuyo pa-
rrafo primero in fine reconoce que a la declaracion de la persona juridica
como investigada “/e serd de aplicacion lo dispuesto en los preceptos del
presente capitulo en lo que no sea incompatible con su especial naturaleza,
incluidos los derechos a guardar silencio, a no declarar contra Si misma y a
no confesarse culpable”’®. El parrafo segundo recoge como presuncion que
la no asistencia a la declaracion del representante designado por la entidad
equivaldra a que se tenga por efectivamente celebrada, y por ejercitado su
derecho a no declarar.

Con idéntico tenor, pero ya enmarcado en el juicio oral, el articulo 786 bis
LECrim sefala que el representante que tenga designado la persona juridica

de la persona fisica; Chile, igualmente, se opone a su aplicabilidad a las personas juridicas (vid.
a este respecto HERNANDEZ BASUALTO, H., ¢ Derecho de las personas juridicas. .., ob. cit., pag.
217-263). Las diferencias entre las legislaciones de los Estados miembros de la UE sobre el
derecho a no incriminarse provocan, segin ARANGUENA FANEGO, C., “El derecho al silencio, a
no declarar..., ob. cit., pag. 467, que quepa “exportar/exigir nuestro propio estandar de garantias
en todos los requerimientos de cooperacion judicial que se reciban en Espafia de otros Estados
miembros en relacion con medidas de investigacion, cautelares o de ejecucion’.

74 PEDRAZ PENALVA, E., PEREZ GIL, J., CABEZUDO RODRIGUEZ, N. (2010), “Aspectos procesales
de la reforma del C6digo Penal en materia de responsabilidad penal de las personas juridicas”,
en ALVAREZ GARCIA, F.J.; GONZALEZ CUSSAG, J.L., (Dirs.) MANJON-CABEZA OLMEDA, A.,
VENTURA PUSCHEL, A., (Coords.), Consideraciones a propdsito del proyecto de ley de 2009
de modificacion del Cédigo penal, Valencia: Tirant lo Blanch, pags. 19-30, p4g. 27; HERNANDEZ
GARCIA, J. (2010), “Problemas alrededor del estatuto procesal de las personas juridicas pe-
nalmente responsables”, Diario La Ley, n° 7427, Seccion Doctrina, 18 de Junio, Afio XXXI, Ref.
D-202, pag. 8;: GOMEZ COLOMER, J.L. (2012), “El enjuiciamiento criminal de una persona juridi-
ca en Espafia: Particularidades sobre sus derechos fundamentales y la necesaria reinterpretacion
de algunos principios procesales, a la vista de esta importante novedad legislativa.”, Revista
Aranzadi de Derecho y Proceso Penal nim. 27/2012, pag. 11.

5 Cabe recordar que pese al calado de la novedad legislativa que supuso la entrada en vigor de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, no fue hasta la Ley 37/2011, de 10 de octubre,
de medidas de agilizacion procesal, cuando se introdujo la regulacion procesal al respecto.

6 En similar sentido, el articulo 83 del Anteproyecto LECrim 2020, en los pérrafos segundo v ter-
cero del aptdo. 2, sefiala: “Cuando se atribuya a una persona juridica la comision de un delito,
se tomard declaracion al representante especialmente designado por la entidad, asistido de su
abogado. La declaracion ird dirigida a la averiguacion de los hechos y a la participacion en ellos
de la persona juridica encausada y de las demds personas que también hubieran también podido
intervenir en su realizacion. A dicha declaracion le serd de aplicacion lo dispuesto en la presente
ley para la declaracion de la persona encausada en lo que no Sea incompatible con su especial
naturaleza, incluido el derecho a guardar silencio, a no declarar contra si mismo y a no confesarse
culpable.

No obstante, la incomparecencia de la persona especialmente designada por la persona juridica
encausada para su representacion determinard que se tenga por celebrado este acto, entendién-
dose que se acoge a su derecho a no declarar.”
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podra declarar y, en su caso, ejercitar el derecho a guardar silencio, a no
declarar contra si mismo y a no confesarse culpable’’.

Pese esta claridad normativa, varios autores abogan por disminuir el al-
cance del derecho a no incriminarse’® en comparacion con el que asiste a
las personas fisicas.

ARANGUENA FANEGO™ afirma que el derecho tiene menor intensidad
que respecto a las personas fisicas, sustentando su opinion en lo que de-
nomina “problemas de deslinde” entre el deber de colaboracion con las
autoridades (principalmente con la aportacion de documentos requeridos
en el marco, por ejemplo, de los procedimientos administrativos fiscales o
de blanqueo de capitales) y la utilizacion de esos soportes como prueba de
cargo en un posterior proceso penal contra el mismo ente.

En idéntico sentido NEIRA PENA, tras indicar que “/os intereses que se
defienden en el caso de las personas fisicas son superiores a los que se
defienden en el caso de las personas juridicas®, afirma que el derecho
a no incriminarse de las personas juridicas tiene inferior alcance que res-
pecto a las fisicas, pues “las posibilidades de intervencion legislativa, en
orden a controlar y reqular las actividades de las personas juridicas, son
mas amplias que las que legitimamente se ostentan en relacion con los
individuos™®!.

No comparto las opiniones antes descritas. Ese deber de colaboracion
con base al cual se cercena el derecho a no incriminarse de los entes co-
lectivos es de aplicacion, también, a las personas fisicas. Cuestion distinta
es que las corporaciones sean mas frecuentemente requeridas en el marco
de procedimientos inspectores —no en vano, son el vehiculo habitual para
el ejercicio de actividades econdmicas— 0 que sus obligaciones de tenen-
cia de determinados documentos sean sustancialmente mayores que las
personas fisicas, al menos cuando éstas Gltimas no actuan en un ambito

7 El parrafo segundo del aptdo. 1 del articulo 84 del Anteproyecto LECrim 2020 establece: “Dicha
persona podrd declarar en nombre de la persona juridica cuando lo solicite su defensa, en cuyo
caso serd de aplicacion lo establecido en esta ley para la declaracion de la persona acusada. Ten-
drd derecho a guardar silencio, a no declarar contra si misma y a no confesarse culpable y podrd
ejercer el derecho a la ultima palabra al finalizar el acto del juicio”.

8 Debate, por cierto, solo abierto en relacion con este derecho, si bien cabria preguntarse por qué,
con el mismo fundamento, no cuestiondrnoslo respecto a, por ejemplo, el derecho de defensa, o
la presuncion de inocencia.

79 ARANGUENA FANEGO, C., “El derecho al silencio, a no declarar..., ob. cit., pags. 469-470.

8 NEIRA PENA, A.M. (2017), La instruccion de los procesos penales frente a personas juridicas,
Valencia: Tirant lo Blanch, pag. 264.

8 NEIRA PENA, A.M., “La instruccion de los procesos penales ..., ob. cit., pag. 264-265.
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profesional. Ese razonamiento, mayoritario a nivel doctrinal®?, esconde el
otorgamiento de primacia a las labores inspectoras del Estado, previstas en
el articulo 118 CE®, sobre un derecho fundamental como el objeto de ana-
lisis en este trabajod4. No quiero decir con esto que cualquier requerimiento
documental en el marco del procedimiento administrativo, antecedente a
uno de naturaleza penal, equivalga a la vulneracion del derecho a no incri-
minarse, solo que este argumento no deberia servir para diferenciar a las
personas fisicas de la juridicas.

En realidad, dado que tanto las personas fisicas como las juridicas, cuan-
do son parte pasiva del proceso, se encuentran en idéntica situacion —sin
que para ello obste que ostenten I6gicamente sus particularidades— deben
tener, también, los mismos derechos procesales, inclusive un derecho a no
incriminarse que, como he indicado, no cabe duda de que es una concre-
cion de los derechos de defensa y a la presuncion de inocencia®®, ambos

8 Como otro exponente, se puede citar a SERRANO ZARAGOZA, 0., “Contenido y limites del dere-
cho..., ob. cit,, pag. 11.

8 En similar sentido, pero en el ambito tributario, se refieren los articulos 92 y siguientes de la Ley
General Tributaria. En ese campo, como apunta ALARCON SOTOMAYOR, L. (2013), “El adelanto
excepcional a la inspeccion administrativa del derecho fundamental a no declarar contra si mis-
mo: casos y causas”, AA. VV., Actas del VIII Congreso de la Asociacion Espafiola de Profesores de
Derecho Administrativo, Alicante, 8 y 9 de febrero, Instituto Nacional de Administracion Piblica
(INAP), péags. 199-2010, pags. 202-203, se le imponen al obligado tributario prestaciones de
hacer algo. i

8 El problema que pone de manifiesto ARANGUENA FANEGO solo tendra solucion si se produce
una distincion real entre el procedimiento administrativo de comprobacion e inspeccion, destina-
do a efectuar las correspondientes liquidaciones, con los procedimientos posteriores de indole
punitiva, de tal forma que no sea posible que documentos aportados coactivamente en los prime-
ros accedan a los segundos. En esta linea, CASAS AGUDO, D. (2017), “A vueltas con el derecho
ano autoinculparse y su dialéctica con los deberes de colaboracion tributaria.”, Revista Quincena
Fiscalnim. 10/2017, parte Estudios, pag. 25, con referencia previa al ejemplo de Alemania, indi-
ca: “en los casos en los que, como sucede en nuestro pais, los procedimientos de liquidacion y
sancionatorio se hallen separados (con division también organica), el deber de colaboracion del
contribuyente regird con todo su vigor en el primero de ellos, donde no serd aplicable el derecho
a no autoincriminarse. En tal supuesto, el modo de satisfacer este consistird en no utilizar la
informacion autoincriminatoria obtenida en el procedimiento de aplicacion del tributo como base
de la infraccién en el procedimiento sancionador (o de la acusacion en el proceso penal)’. Como
apunta este mismo autor en la obra en cita (pdg. 28) la posibilidad establecida por el articulo 210
de la Ley General Tributaria, de que se incorporen al procedimiento sancionador los materiales
previos obtenidos en los procedimientos de aplicacion de los tributos, dificulta un correcto res-
peto del derecho a no incriminarse en el marco de los procedimientos tributarios.

8 GONZALEZ LOPEZ, J.J. (2016), “Imputacién de personas juridicas y derecho a la no colaboracion
activa”, Revista Juridica de Castilla y Ledn, N°40, septiembre, pag. 62, apunta: “Si el fundamento
del derecho es la presuncion de inocencia no existe elemento que justifique una restriccién [al
derecho a no incriminarse] como la planteada’.
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respecto a los que resulta indiscutida su plena aplicabilidad a las personas
juridicas.

Me adhiero, pues, a lo afirmado por GONZALEZ CUELLAR-SERRANO y
JUANES PECES?®: “si pueden delinquir como las personas fisicas, sus dere-
chos ante la justicia penal son los mismos”. No debe olvidarse ademas que
cualquier limitacion de derechos que se efectle sobre las personas juridi-
cas, en este u otros aspectos, puede tener un efecto reflejo en las personas
fisicas coimputadas en el mismo proceso.

6.2. Auto de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional (Seccidn
47), nim. 391/2021 de 1 de julio de 2021. Revocacion del
requerimiento documental a la mercantil investigada de las
denuncias recibidas mediante el canal de denuncias

Que los canales de denuncias, y los soportes generados en su virtud,
estan actualmente protegidos por el derecho a no incriminarse ha sido re-
conocido jurisprudencialmente.

En el seno del procedimiento penal seguido, entre otros, frente a la en-
tidad ABENGOA, S.A, por el supuesto falseamiento de las cuentas anuales
de la sociedad relativas a los ejercicios 2013 a 2016 (articulo 288 bis CP),
el Juzgado Central de Instruccion n® 2 requiri6 a ABENGOA, S,A, mediante
Providencia de 10 de mayo de 2021, para que aportara “La fotalidad de
las denuncias internas de “Abengoa, S.A.” recibidas a través del “canal de
denuncias” durante los afios 2013 a 2016, junto con los expedientes de
tramitacion de las mismas que se puedan haber generado.”

Resolviendo el recurso de apelacion formulado por la defensa corpora-
tiva frente a tal interpelacion, la Sala de lo Penal, en su auto de 1 de julio
de 2021, hace un exhaustivo repaso a la jurisprudencia del TEDH ya resu-
mida anteriormente, recordando®’: “En materia de requerimientos de docu-
mentacion a personas juridicas habra que distinguir, en coherencia con lo
expuesto, aquellos referidos a materiales cuya existencia tiene un cardcter
obligatorio ex lege y, por tanto, independiente de la voluntad del sujeto en
cuestion (SSTC 76/1990, de 20 de abril; y 161/1997, de 2 de octubre) que
estarian excluidos del ambito de proteccion del derecho a la no autoincrimi-
nacion (ej: documentos contables de llevanza obligatoria).”

8 GONZALEZ CUELLAR-SERRANO, N., JUANES PECES, A. (2010), “La responsabilidad penal de
las personas juridicas y su enjuiciamiento en la reforma de 2010. Medidas a adoptar antes de su
entrada en vigor”, Diario La Ley n°. 7501, 3 de noviembre, Afio XXXI, Ref. D-335, pag. 12.

8 ED. 4°
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Por ello, en ese mismo fundamento, concluye la resolucion: “Desde la
dificultad que entrafia, deslindar aquellos documentos de la persona juri-
dica cuyo origen puede relajar la aplicacion del derecho fundamental a no
autoincriminarse, el Tribunal entiende que estarian amparados por aquél,
los documentos internos procedentes del “canal de denuncias” de las em-
presas en los que consten los hechos denunciados y los resultados de las
investigaciones internas que, voluntariamente haya llevado a cabo la enti-
dad, asi como cualesquiera declaraciones bien de la entidad, o de sus repre-
sentantes legales, admitiendo la existencia de irregularidades o ilegalidades
en su actuacion corporativa.”

VI.COROLARIO.AFECTACIQN DELDERECHOANOINCRIMINARSE
DE LAS PERSONAS JURIDICAS MEDIANTE EL PROYECTO DE
LEY WHISTLEBLOWER

Atendiendo al desarrollo de los anteriores apartados, resulta claro que,
hasta la fecha, dado que la creacion y mantenimiento de los canales de
denuncias no es una obligacion ex /lege®®, el material obtenido en su virtud
queda amparado por el derecho a no incriminarse de las corporaciones. No
obstante, si finalmente se aprueba el texto del Proyecto, si se tratara de un
documento legalmente exigido a las personas juridicas, por lo que podria
considerarse que ya no estaria protegido por el derecho fundamental tantas
veces referido®.

De esta forma, del mismo modo que las personas juridicas estan obliga-
das a entregar la contabilidad si le es requerida en el marco de un proceso
penal, en el caso de que finalmente se apruebe la redaccion actual del ar-
ticulo 26 del Proyecto de Ley Whistleblower, los entes colectivos estaran
forzados a facilitar el registro con las denuncias recibidas, su contenido, y
el resultado de las indagaciones efectuadas tras la recepcion de la delacion
interna.

Esa exigencia, como digo, es potencialmente contraria al derecho a no
incriminarse cuando la corporacion pueda ser responsable penal del delito
cometido en su seno. Podria suponer, en definitiva, que se esté compelien-

8 Aunque son un componente obligatorio de los modelos de prevencion penal, no son, como tal,
una obligacion legal.

8 Permitaseme apuntar que ya denunciaba las graves consecuencias que tendria la Directiva Whist-
leblower en el derecho a no incriminarse en mi obra Defensa de las personas juridicas en el pro-
ceso penal espaiiol. Especial referencia a los informes periciales de compliance, Tesis doctoral.
Universidad de Valladolid, 2022.
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do a la entidad a aportar documentos con lo que contribuir a su propia con-
dena. Segun mi criterio, estaria justificado que la persona juridica se niegue
a la entrega del material recabado mediante el canal de denuncias cuando
la conducta punible realizada por la persona fisica tenga posible encaje en
alguno de los delitos que, segun la Parte Especial del CP, pueden causar la
responsabilidad criminal de las personas juridicas.

De lo contrario, si se impusiera la entrega de los documentos aun habien-
do riesgo de que ello perjudique la defensa de la corporacion, estariamos
ante un auténtico “juego sucio” del Estado®: por un lado, bajo la amenaza
penal, se “obliga” a la empresa a contar con un modelo de prevencion penal,
en el que los canales de denuncias son uno de los elementos troncales; por
otro, se utilizan los documentos que ella misma ha recabado y generado
para condenarla.

La obligacion (o no) de entregar el registro de comunicaciones recibidas
no es para nada baladi desde la perspectiva de la responsabilidad penal de
las empresas:

Tras la instauracion en el afio 2010 de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, en el afio 2015 se introdujo en el CP, como causa de
exoneracion de responsabilidad criminal de los sujetos colectivos, la apro-
bacion e implantacion de un modelo de prevencion penal que cumpliera los
requisitos del apartado 5 del articulo 31 bis CP. Como se deduce del Codigo
Sustantivo, este instrumento debe ostentar dos grandes virtudes: idonei-
dad, cualidad tedrica que implica, desde una perspectiva ex ante, su aptitud
para prevenir, detectar y reaccionar frente a ilicitos penales susceptibles de
ser cometidos atendiendo a las circunstancias especificas de la persona
juridica; y eficacia, con proyeccion ya practica, que exige determinar si el
sistema, amén de adecuado tedricamente, tiene relevancia real en el funcio-
namiento diario de la sociedad, permitiendo mitigar o eliminar los riesgos
de comision delictiva.

% En palabras de NIETO MARTIN, A. (2020), “Reforma del proceso penal y regulacién de las inves-
tigaciones internas”, Almacén del Derecho, (Reforma del proceso penal y regulacion de las in-
vestigaciones internas - Aimacén de Derecho (almacendederecho.org). dltima visita 26/07/2021)
“Si a través de la amenaza penal exigimos que las empresas se autoevallien, detecten sus riesgos
0 que realicen investigaciones internas con el fin de cooperar, no resulta leal después utilizar
los documentos que han producido para cumplir con las normas penales con el fin de debilitar
su defensa. Esto contraviene a un principio basico de justicia como el que incorpora la idea de
buena fe o el venire contra factum propium. Por no decir que, cuando la investigacion interna se
hace a los solos efectos de preparar la defensa de la entidad, ello puede entrar en colision con su
derecho de defensa.”
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Partiendo de lo antedicho, y desde el punto de vista de la eficacia del
modelo de prevencion penal de las personas juridicas, tanto el contenido de
las denuncias recibidas, como el producto de las investigaciones internas
resulta esencial®' para la acreditacion de la eficacia del compliance program.
De esta forma, si se atestigua que el canal de denuncias ha posibilitado la
reaccion corporativa frente a incumplimientos detectados, en el concreto
delito investigado o en situaciones anteriores, la entidad dispondra de un
indicio palpable de la cultura de cumplimiento instaurada en su seno. Por
el contrario, si con ocasion de un proceso penal se pone de manifiesto que
la corporacion no ha respondido ante denuncias por ilicitos de naturaleza
similar a los que son objeto del procedimiento, en la practica, se imposibili-
tara la exoneracion de responsabilidad de la persona juridica.

De este modo, la accesibilidad a las autoridades del registro de comuni-
caciones de la entidad puede terminar siendo la mejor evidencia para acre-
ditar la vulnerabilidad del modelo de prevencion penal instaurado, de ahi el
grave peligro que puede generar, desde la perspectiva de la defensa corpo-
rativa, la obligacion que establece el articulo 26 del Proyecto de transposi-
cion de la Directiva Whistleblower.

VII. INTERVENCION DE ABOGADOS EXTERNOS COMO SAL-
VAGUARDA DEL DERECHO A NO INCRIMINARSE DE LAS
PERSONA JURIDICAS

Constatado ya que la exigencia legal del registro de comunicaciones pue-
de provocar que queden expuestos a los tribunales en el seno de investi-
gaciones judiciales relacionadas con delitos corporativos, conviene apuntar
posibles métodos para evitar que material tan delicado como el obtenible
mediante los canales de denuncias quede a merced de las autoridades.

Las investigaciones internas, realizadas a resultas de las denuncias reci-
bidas en el canal creado para su recepcion, estan intimamente relacionadas
con el derecho de defensa de la corporacion. Por ello, la concepcion de los
canales como parte del derecho de defensa (defensa material) de la per-
sona juridica no despierta dudas. En palabras de NIETO MARTIN: “realizar

o1 A este respecto, apunta NIETO MARTIN, A. (2013), “Investigaciones internas, whistleblowing y
cooperacion: la lucha por la informacion en el proceso penal.” Diario La Ley, n°® 8120, Seccion
Doctrina, 5 de julio, Afio XXXIV, Ref. D-247, pag. 3, que “Los canales de denuncias y las inves-
tigaciones internas constituyen los elementos esenciales de un programa de cumplimiento para
que la empresa pueda aprovechar los estimulos que ofrece la legislacion estatal’.
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una investigacion interna forma parte del derecho de defensa de la entidad,
cuando se trata de investigar un delito que puede dar lugar a la responsa-
bilidad de la persona juridica. Defender correctamente a una empresa exige
permitir que la empresa pueda construir Su propia version de los hechos.
Este problema no existe, 0 no es tan agudo, en relacion con las personas
naturales, pero es bdsico en el caso de la persona juridica. La version de
los hechos que mas interesa a la persona juridica para su defensa no tiene
por qué coincidir con la version de los hechos que ofrecen sus directivos o
empleados”.

Por lo anterior, esta plenamente justificado, e incluso resulta recomenda-
ble que en estas fases tan anteriores al inicio de un hipotético proceso penal
intervengan letrados, externos a la entidad, con las consiguientes ventajas
que comporta el secreto profesional®.

La intervencion de sujetos ajenos a la organizacion, en cuanto a la ges-
tion de los canales internos, viene expresamente prevista tanto en la Direc-
tiva Whistleblower (articulo 8.5) como en el Proyecto de transposicion de
la Directiva Whistleblower (articulo 15 y 32), por lo que tendria absoluto
amparo. Cabe recordar que ya se suscit0 la polémica sobre si, en la gestion
de los canales de denuncias previstos como requisito 4 del aptdo. 5 del
articulo 31 bis CP tenia cabida la externalizacion en su gestion.

Tal duda fue resuelta por la Circular 1/2016, de 22 de enero, sobre la
responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del
CP efectuada por Ley Organica 1/2015, de la FGE, habilitando e, incluso,
recomendando la contratacion de profesionales ajenos a la propia estruc-
tura de la corporacion. Apunta el Ministerio Fiscal®* que la centralizacion

% NIETO MARTIN, A., “Investigaciones internas, whistleblowing ..., ob. cit., pag. 9. Igualmente, pa-
ra RODRIGUEZ GARCIA, N., GABRIEL ORSI, 0., “Las investigaciones defensivas en el compliance
penal corporativo”, en RODRIGUEZ GARCIA, N., RODRIGUEZ LOPEZ, F, (2021) “Compliance” y
responsabilidad de las personas juridicas, Valencia: Tirant lo Blanch, pags. 293-389, pag. 312,
en las investigaciones internas “el derecho preeminente es el de defensa frente a una amenaza
punitiva’.

% GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N. (2013), “El secreto profesional del Abogado” en GONZALEZ-
CUELLAR SERRANO (Dir.), SANZ HERMIDA, A.M., ORTIZ PRADILLO, J.C., (Coords.), Problemas
actuales de la justicia penal. Secreto profesional, cooperacion juridica internacional, victimas
de delitos, criminalidad organizada, personas juridicas, eficacia y licitud de la prueba y dere-
chos fundamentales, Madrid: COLEX, pag. 9-31, pag. 9, define el secreto como “garantia de
confidencialidad que se proyecta sobre las informaciones reservadas comunicadas a un letrado
por su cliente y las obtenidas por el mismo relativas a su cliente en el gjercicio de su actividad
profesional. Para el cliente la garantia es un derecho. Para el Abogado el mantenimiento del se-
creto también constituye un derecho y simultaneamente es una obligacion, cuyo incumplimiento
genera responsabilidad civil, disciplinaria y penal”

9 Parrafo 5° del aptdo. 5.5.
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de las funciones de cumplimiento en el drgano creado al efecto no supone
que todas las atribuciones deban ser realizadas por el compliance officer®®
y, concretamente respecto al canal de denuncias, sefiala que su diligencia-
miento por personas ajenas a la empresa asegura mayor independencia y
confidencialidad.

En efecto, la independencia, confidencialidad (incluso, anonimato) y —
afiado— la objetividad en la tramitacion de las denuncias, son algunos de
los argumentos que, junto con el secreto profesional, justifican su atribu-
cion a profesionales ajenos a la entidad.

A raiz de la conocida como sentencia Azko%, se ha consolidado como
criterio que el principio de confidencialidad no se extiende a los soportes
y a las comunicaciones mantenidas por los abogados internos (in house)
con personal de la propia empresa (empleados o directivos), por lo que son
susceptibles de ser utilizadas en un proceso judicial si llegan a manos de las
autoridades por cualquier medio (pensemos, por ejemplo, en una entrada
y registro en las dependencias empresariales) o incluso si directamente se
compele su aportacion a la corporacion en el marco de un proceso?’.

Logicamente, ese riesgo no late con los profesionales externos, respecto
a los que no cabe duda de que si gozan del privilegio de la confidencialidad
que preside la relacion cliente-abogado, asi como por el deber de secreto
a cargo de este ultimo. Sobre la base de lo anterior, afirma NIETO MARTIN
que la contratacion de letrados ajenos a la organizacion para la administra-
cion del canal puede facilitar “que la empresa se asegure el dominio sobre
los hechos que averigua en el transcurso de la investigacion y pueda sal-
vaguardar la documentacion que la investigacion ha generado™® lo cual,

% La NORMA UNE 19601: UNE 19601:2017. Sistemas de gestion de compliance penal. Requisitos
con orientacion para su uso, contempla expresamente la posibilidad de externalizar la gestion
(Nota 2 del aptdo. 8.7) si bien establece (punto 4° del aptdo. 8.8) que se debe mantener al 6rgano
de compliance oportunamente informado del estado y resultados de cada investigacion.

9% STJUE de 14 de septiembre de 2010, Akzo Nobel Chemicals Ltd y Akcros Chemicals Ltd c. Comi-
sion Europea, Asunto C-550/07 P, ECLI:EU:C:2010:512.

9 GOENA VIVES, B. (2019), “El secreto profesional del abogado in-house en la encrucijada: ten-
dencias y retos en la era del compliance”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia,
nam. 21-19, pags. 1-26, pag. 3, sefiala que “e/ riesgo de que su labor carezca de expectativas de
confidencialidad mina las probabilidades de que el abogado in-house favorezca las obligaciones
de compliance de la empresa. ¢Qué abogado interno se atreveria a promover una investigacion
interna si la informacion recopilada —que puede ser incautada en una entrada y registro en la
persona juridica— no estuviera amparada por el secreto profesional?’ Por ello, la autora (pag.
19), recomienda que la gestion del canal resida en un abogado externo.

% NIETO MARTIN, A., “Investigaciones internas. .., ob. cit., pag. 239.
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como apunta el autor, resulta esencial para el correcto desenvolvimiento del
derecho de defensa.

En un sentido similar se pronuncia NEIRA PENA®, quién destaca ademads
la formacion especifica de los abogados como otra ventaja de la externali-
zacion.

En todo caso, en linea con lo indicado por PRIETO GONZALEZ'®, |a sal-
vaguarda del producto de la investigacion bajo el paraguas del secreto pro-
fesional y la confidencialidad abogado-cliente, requiere observar una serie
de pautas de comportamiento en la gestion de las denuncias, entre las que
destaca la autora la inclusion del abogado en todos los correos electronicos
que se intercambien sobre el transcurso de la indagacion interna y, ademas,
evitar que el fruto de las pesquisas caiga en manos de terceros que no se
encuentren amparados por el secreto profesional. GOENA VIVES, sefiala
como cautelas para su proteccion el “e/ uso restringido de documentacion
escrita, el establecimiento de pautas para la redaccion de correos electro-
nicos en los que haya miltiples destinatarios o la prevision de clausulas de
confidencialidad que no sean genéricas™"".

_En definitiva, podria cerrar este punto con las palabras de GIMENO BE-
VIA: “resultara harto complicado para las autoridades judiciales investigar
a una sociedad que mantiene toda su informacion cubierta bajo el secreto
profesional” %,

VIIl. A MODO DE CONCLUSION

La aprobacion definitiva del texto de transposicion de la Directiva Whist-
leblower contribuird decisivamente a la lucha contra la criminalidad, tanto
en el sector publico como en el privado.

No obstante, por lo que respecta a la obligacion de informar al Ministerio
Fiscal de las infracciones detectadas mediante el canal interno que pudieran
resultar constitutivas de delito (articulo 9.2.j del Proyecto), aunque en mi
opinion no cabe duda de que tal exigencia, por aplicacion del derecho a no
incriminarse, decae cuando la persona juridica pueda ser responsable penal

99 NEIRA PENA, A.M., “La instruccion de los procesos penales ..., ob. cit., pag. 336.

100 PRIETO GONZALEZ, H.M. (2019), “Las investigaciones internas: el Attorney Privilege y el Work
Product Privilege” en ALCOLEA CANTOS, J.M., PARDO PARDO, J.M (Coords.), Defensa Corpora-
tiva y Compliance, Cizur Menor (Navarra): Aranzadi, pags. 251-265, pags. 262-263.

101 GOENA VIVES, B., “El secreto profesional del abogado..., ob. cit., pag. 19.

102 GIMENO BEVIA, J. (2014), El proceso penal de las personas juridicas, Tesis Doctoral, Universidad
de Castilla la Mancha, Toledo, pag. 143.
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o civil del ilicito, seria recomendable que la tramitacion parlamentaria del
Proyecto incluya expresamente ese matiz en el precepto.

Por lo que respecta al articulo 26, si se mantiene la redaccion actual del
Proyecto las personas juridicas que aparezcan como sujetos pasivos de un
proceso penal se pueden ver compelidas a aportar documentos que contri-
buyan a su propia condena.

A expensas de la interpretacion que nuestros tribunales otorguen a esta
confrontacion (derecho a no incriminarse de la persona juridica Vs. obliga-
cion de registro de comunicaciones, y su entrega a los tribunales), la unica
manera de proteger el resultado de las indagaciones corporativas sera que,
desde la misma recepcion de las denuncias, intervengan letrados externos
que permitan salvaguardar las comunicaciones de infracciones, y el produc-
to de las investigaciones internas, bajo las ventajas del secreto profesional.
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Resumen: El equilibrio entre el derecho de informacion y el derecho a la proteccion
de la vida privada del menor de edad que es investigado o acusado en un proceso
penal exige que se den respuestas que puedan garantizar el derecho de defensa, la
presuncion de inocencia y las demas garantias fundamentales propias del proceso
penal. El menor de edad se va a ver sometido a un proceso penal que busca fun-
damentalmente su reinsercion en la sociedad y la adopcion de medidas de caracter
educativo. Los mass media son fundamentales en un estado democratico, pero si
atendemos al interés superior del menor y a la finalidad de la justicia juvenil es el
momento de adoptar medidas y regulaciones que permitan el adecuado cumpli-
miento de los fines propios de los derechos en conflicto. Este trabajo intenta dar
respuesta a todas estas polémicas.

Abstract: The balance between the right to information and the right to protection
of the private life of minors who are investigated or accused in criminal procee-
dings requires responses that can guarantee the right of defense, the presumption
of innocence and the other fundamental guarantees inherent to criminal procee-
dings. The minor will be subjected to a criminal process that seeks fundamentally
his reintegration into society and the adoption of measures of an educational nature.
The mass media are fundamental in a democratic state, but if we consider the best
interests of the minor and the purpose of juvenile justice, it is time to adopt measu-

' Trabajo realizado en el marco del proyecto de investigacion “Proceso Penal y Unidn Europea.
Andlisis y propuestas. PID2020-116848GB-100” (Plan nacional I+D+i.Ministerio de Ciencia e In-
novacion).
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res and regulations that allow for the proper fulfilment of the ends of the rights in
conflict. This work attempts to respond to all these controversies.

Palabras clave: Derecho a la vida privada y a la propia imagen, derecho a la infor-
macion, juicios paralelos, medios de comunicacion, menores de edad infractores,
presuncion de inocencia, reeducacion, reinsercion.

Key words: Right to privacy and self-image, right to information, parallel trials, juve-
nile offenders, media, presumption of innocence, re-education, reintegration.
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I. INTRODUCCION

La sociedad en la que vivimos se ha convertido en un entorno cada vez
mas complejo que se caracteriza por la rapidez y la enorme flexibilidad con
la que se produce el consumo de todo tipo de servicios. Nos encontramos
inmersos en un frenético ritmo de vida, sometidos a multiples y continuos
estimulos —de todo tipo—, que pretenden propiciar el consumo inmediato
de productos de facil y rapida preparacion, que nos reportan una efimera e
inmediata satisfaccion, y que inmediatamente dejamos atras. Una vez ago-
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tados caen en el olvido. Estamos ante la llamada sociedad de consumo del
“usar y tirar”, donde a través de mdaltiples medios recibimos productos in-
formativos cuya lectura y visualizacion inmediata es tan rapida como la for-
ma en que son desechados y desplazados de la primera linea de actualidad.

En este escenario, donde se produce una rapida e inmediata informacion
sobre todo lo que acontece, sin control alguno de la autenticidad de la noti-
ciay de las fuentes de ésta, continuamos asistiendo a una permanente, am-
pliay precisa cobertura de los procesos penales que se instruyen y celebran
en nuestros Tribunales. Cierto es que en muchas ocasiones la atraccion de
los medios de comunicacion la produce la posicion social o profesional de
quien se ve inmerso en ellos, pero en otras han sido los propios hechos que
se le imputan al acusado —sea por su gravedad o por la repulsa que social-
mente generan®— o las circunstancias de la victima de éstos, los elementos
que han atraido el interés de la sociedad y una, en la mayoria de los casos,
desmesurada atencion de los medios de comunicacion.

Esta cobertura mediatica de todo lo que generan los procesos penales
no puede valorarse en modo alguno de forma negativa ni considerarse per-
judicial, ni debe rechazarse, dado que supone un importante ejercicio de
transparencia democratica y resulta muy necesaria en el marco del Estado
de Derecho. Mas adn cuando nuestra propia Constitucion ampara esa publi-
cidad en la Administracion de Justicia en su articulo 120.18. Esta prevision
constitucional es una auténtica conquista social, propia del Estado Social y
Democratico de Derecho en el que nos constituimos*, en contraposicién a la
llamada “justicia de gabinete™ o al secretismo profesional que regia en otras
épocas en la justicia, y representa una auténtica garantia de los derechos
fundamentales del ser humano frente al arbitrio judicial y eventuales mani-
pulaciones gubernamentales en la constitucion y funcionamiento de la judi-
catura. A su vez, no debemos olvidar que implica un auténtico instrumento
de legitimacion democratica de los Tribunales frente a los ciudadanos, pues

2 De esta forma, los delitos contra la vida, los de corrupcion politica y de funcionarios, contra la
integridad fisica, y la libertad e indemnidad sexuales son los que mayor eco tienen en los medios
de comunicacion, asi como los que afectan, sea activa o pasivamente, a menores o0 mujeres.

8 Articulo 120.1 CE: “Las actuaciones judiciales serdn piiblicas, con las excepciones que prevean
las leyes de procedimiento”.

4 Articulo 1.1 GE. Vid. ROSA CORTINA, J.M. de la, (2016), “Honor, intimidad y propia imagen de
menores: diez afios de la instruccion 2/2006”. En: Estudios Juridicos, Madrid: Centro de Estudios
Juridicos.

5 “Una justicia de gabinete siempre expuesta a intensas manipulaciones gubernamentales, sustitu-
yéndola por una forma de administrar justicia en la que la publicidad de los debates actuara como
verdadero instrumento de control y fiscalizacion de cualquier tentacion de arbitrariedad”. STS,
Sala 2%, 10 de diciembre de 2010. (ECLI:ES:TS:2010:7056)
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la posibilidad de control popular sobre la Administracion de Justicia genera
confianza en el publico sobre las actuaciones del Poder Judicial® y mejora
considerablemente su imagen publica. Y ello, aun cuando controvertidas
decisiones judiciales o actuaciones puedan mermar la imagen social de la
justicia y su aceptacion social.

Sin embargo, junto al creciente fendmeno de transparencia judicial exis-
ten practicas frecuentes en las noticias que ofrecen los distintos medios de
comunicacion que atentan, o pueden atentar, contra las garantias fundamen-
tales propias del proceso penal, pues mas alla de informar objetivamente, se
tiende a introducir en la informacion, ya sea de forma implicita o expresa, la
opinion del medio o del periodista de como se debe resolver un asunto sub-
judice, sea a favor del acusado/a, o en su contra, transmitiendo una fuerte
presion mediatica y social a los Tribunales para que decidan el asunto en el
sentido que preconiza la linea editorial del medio. O bien, se vulneran sus
derechos de defensa, a la intimidad, el honor y la propia imagen, y su pre-
suncion de inocencia, al presentar a personas sometidas a procesos como
culpables ante la opinion publica, mucho antes de que exista una condena
en firme. De esta forma, venimos asistiendo a auténticos juicios paralelos’
suscitados y alimentados por nuestros medios de comunicacion y por las
distintas redes sociales, donde no solo se vulnera la presuncion constitu-
cional de inocencia que a toda persona ampara hasta que recaiga sentencia
firme sino que se violenta la misma, anticipando en el tiempo una sentencia
social, en la casi totalidad de los casos condenatoria, a la que nada afectara
una posterior sentencia absolutoria dictada por quien es legitimo y consti-
tucional titular de dicha potestad. De esta forma, la presuncion de inocencia
queda vulnerada, y el dano causado a quien se vio sometido a un proceso
penal resulta practicamente irreparable.

Esta situacion que describimos reviste mayor gravedad en el caso de los
menores de edad que cometen algun hecho susceptible de responsabilidad

6 Originalmente, la garantia de publicidad se pens6 para que fuera satisfecha con la presencia
directa de los ciudadanos/as en la sala de vistas observando el desarrollo del proceso, lo que se
denomina publicidad inmediata. No obstante, la complejidad del mundo globalizando en el que
vivimos hace que la forma de dar pleno cumplimiento a esta garantia sea a través de una publi-
cidad mediata, es decir, la que se logra difundiendo mas alld de la sala de vistas. No obstante, la
pandemia ha traido una revolucion en este sentido y ofrece nuevas experiencias de publicidad
en el proceso penal a través del acceso a las salas virtuales de las distintas audiencias que se
celebran. Ejemplo de eso se puede encontrar en el Poder Judicial de la Repiblica Dominicana.

7 Sobre la materia ver BOUZA, F. (2007), “La influencia de los medios en la formaci6n de la opinion
publica: los procesos juridicos y los juicios paralelos”. En Consejo General del Poder Judicial,
Justicia y medios de comunicacion. Madrid, pags. 35-59.
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penal, y que se ven sometidos por ello a un proceso penal®. La UE se ocupa
también de la cuestion en la Directiva 2016/800 del Parlamento Europeo
y del Consejo de 11 de mayo de 2016, relativa a las garantias procesales
de los menores sospechosos 0 acusados en los procesos penales®. En es-
te sentido, la implicacion de menores en hechos delictivos cometidos por
adultos'® presenta casos de especial trascendencia mediatica en los que se
evidencia un ataque frontal a los derechos y garantias del menor infractor
y a los principios legales internacionales y nacionales que rigen en nuestro
sistema juridico. Partiendo de que el derecho penal de menores reviste unas
caracteristicas y una configuracion radicalmente contrapuesta al derecho
penal de adultos, no solo por prescripcion legal sino por vinculacion de
los acuerdos y convenios internacionales ratificados por Espaiia, en el que
prima y reina como principio fundamental el interés superior del menor',
con la posibilidad de imponer de forma flexible medidas de naturaleza edu-
cativo-sancionadora. Es mas, casi al mismo nivel del “castigo” por la accion
delictiva cometida, se pretende la reeducacion del menor con el fin de que
pueda volver a integrarse en la vida social. Ello hace que la publicidad que
constitucionalmente se predica de todas las actuaciones judiciales'? debie-

&  Como sefiala LIS ESTEVEZ se otorga un protagonismo a esos menores que les somete a una si-
tuacion de exposicion pablica, con unas consecuencias psicoldgicas sobre el menor de alcance y
magnitud incalculables, que pueden condicionar el futuro desarrollo del mismo [LIS ESTEVEZ, R.
(1993), “El menor, su proteccion ante los medios de comunicacion dentro del ambito del derecho
penal”. En: Cuadernos de Derecho Judicial, N° XXXIII, 1993, pags. 327-335].

9 Dicha directiva, publicada en el DOUE el 21 de mayo de 2016, tenia como plazo de transposicion
el 11 de junio de 2019 sin que se haya procedido a transponerla a nuestro ordenamiento juridico.
Por ello, puede ser directamente aplicable.

10 Uno de los casos mas paradigmaticos fue, en su dia, la implicacion de un menor en el denomi-
nado Caso Marta del Castillo, celebrandose dos juicios orales, en la jurisdiccion de menores 'y de
adultos, unidos al juicio paralelo social y de los medios de comunicacion.

! Sefiala RIVERO FERNANDEZ, F. que el interés superior del menor tampoco “supone un trato de
favor compensatorio de un previo e injusto desequilibrio contrario a él, pues aquel principio no
afecta sélo a los menores desamparados, maltratados o desafortunados, sino que es aplicable
a todos los menores. Se trata, sencillamente, de hacerles justicia en su vertiente existencial y de
garantizarle su status de persona y los bienes y derechos fundamentales de la misma que por su
mera calidad de persona le corresponden, si bien adecuados todos ellos a su situacion de menor
de edad (...) inepto todavia para ejercitarlos a ciertas edades y necesitados, sin embargo, de
particular proteccion para que su propia entidad e identidad personal no se frustre, y llegue a ser
mafana un ciudadano activo perfectamente integrado en la sociedad”. Considera que “e/ princi-
pio del interés del menor o del favor minoris (...) no significa dispensarle un trato anormalmente
favorable en el sentido de discriminatorio (positivo) sino de tratarle justamente adecuando a su
persona (menor de edad) los derechos y normas que, como persona, no mds, le corresponden’.
[RIVERO FERNANDEZ, F. (2000) £/ interés del menor. Dykinson. Madrid.]

12 LOPEZ ORTEGA, J.J. (2007), “Informacién y justicia. (La dimension constitucional del principio
de publicidad judicial y sus limitaciones)”. En Consejo General del Poder Judicial, Justicia y me-
dios de comunicacion, pags. 93-135
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ra revestir mayores matizaciones —y si se nos permite, limites concretos
y precisos— en la jurisdiccion penal de menores. Si en la relacion entre
medios de comunicacion y proceso penal se produce una sensible colision
entre la libertad de informacion y la presuncion de inocencia, en el ambito
de la jurisdiccion de menores afecta también al interés del menory a la pro-
teccion de la infancia y de la juventud, teniendo una mayor trascendencia,
tal y como posteriormente desarrollaremos*s.

A esta cuestion pretendemos dedicar estas paginas, reflexionando acer-
ca de la proteccion de la vida privada del menor que comete algin hecho
susceptible de responsabilidad penal, conforme a lo dispuesto en la Ley
5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad Penal del Menor
(LORPM). Analizaremos el marco normativo actualmente vigente, la proble-
matica que se suscita, y extraeremos algunas conclusiones que pudieran
ser tenidas en cuenta por el legislador y los actores que intervienen en este
proceso de “didlogo” informativo-judicial, no solo a nivel deontoldgico sino
también como recomendacion de /ege ferenda.

Nuestro punto de partida debe situarse en esta reflexion previa: si he-
mos ratificado y asumido la normativa internacional relativa a los menores
de edad, a la delincuencia juvenil y a su especifico y especial tratamiento,
tenemos ademas una directiva europea en dicho ambito que no ha sido
transpuesta, y hemos desarrollado una ley para la jurisdiccion de menores
—de acuerdo a dicha normativa— en la que priman el interés superior del
menory la finalidad educativa de las medidas sancionadoras, con gran éxito
de aplicacion y reinsercion', la proteccion de la vida privada de los menores
infractores deberia ser total, evitando juicios paralelos, que se conozca la
identidad y circunstancias de los menores afectados, y que las victimas y
sus familiares pretendan resarcirse del dafio causado a través de la utiliza-
cion de los medios de comunicacion.

18 Sobre dicha materia y las cuestiones més relevantes vid. AZURMENDI, A. (2008), “La informa-
cién sobre menores delincuentes y sus procesos judiciales”. En: EGUZQUIZA, I.y VIDAL, V., La
informacion judicial. Valencia: Coso, pags. 201-219.

4 Para una mayor profundizacion sobre nuestro sistema penal juvenil CONDE ZABALA, M.J. (2001),
“El nuevo sistema de justicia penal juvenil en Espafia”. En: GARCIA MENDEZ, E. y OTROS, Ado-
lescentes y responsabilidad penal. Buenos Aires (Argentina): Editorial Ad Hoc, pags. 135-156.
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Il. MARCO NORMATIVO EN EL AMBITO DE LA JURISDICCION
PENAL DE MENORES

La informacion judicial cuenta en nuestro pais con una regulacion que
pretende equilibrar principios tan diversos como el respeto a la autoridad
judicial, la preservacion de su independencia, el derecho a la presuncion
de inocencia, la publicidad del proceso y el derecho a la informacion. Nos
interesa centrarnos en este momento en las previsiones legislativas y ju-
risprudenciales que, tanto a nivel internacional como nacional, contemplan
una posible proteccion del menor infractor respecto de las informaciones
que los medios de comunicacion puedan transmitir a la sociedad sobre su
identidad, vida privada, o circunstancias del hecho por ellos presuntamente
cometido™.

1. PERSPECTIVA INTERNACIONAL

Si acudimos a la normativa internacional encontramos, como clave de
bdoveda del sistema, la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN), de
20 de noviembre de 19896, El articulo 3.1 parte de una declaracion general
al sefialar que “en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los drganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera serd el interés superior del nifio”. Con mayor
detalle y relevancia para la cuestion que nos ocupa, el articulo 8.1 CDN
incide sobre la preservacion de la identidad del menor y sefiala que “/os
Estados parte se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su
identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de
conformidad con la ley sin injerencias ilicitas”. Y el articulo 16 CDN destaca
que “ningun nifio serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su familia, su domicilio o Su correspondencia, ni de ataque ilegales

5 Ala hora de reflexionar sobre la proteccion del menor infractor ante los medios de comunicacion
existen dos momentos temporales de especial trascendencia. El primero, que abarca hasta el
dictado de una sentencia firme, sea 0 no condenatoria, en el que constitucionalmente rige con
toda su fuerza la presuncion de inocencia. A esta fase nos referimos de forma especifica en estas
reflexiones. La segunda, una vez recaida sentencia firme, y especificamente condenatoria, en la
que se declara la responsabilidad penal del menor. Es cierto que en esta fase ya no rige la pre-
suncion de inocencia, totalmente desvirtuada por la prueba de cargo presentada ante el Tribunal,
pero no es menos cierto que la proteccion del menor ante los medios de comunicacion reviste
igual importancia y trascendencia, dados los principios que rigen en la jurisdiccion. No obstante,
sobre esta reflexion nos extenderemos en nuestras conclusiones.

16 Ratificada por Espafia el 30 de noviembre de 1990 (BOE, n° 313, de 31 de diciembre de 1990).
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a su honra y a su reputacion. El nifio tiene derecho a la proteccion de la ley
contra esas injerencias o ataques”. Debemos resaltar igualmente que, no
obstante, se reconoce la importante funcion que desempefian los medios
de comunicacion para promover el bienestar y la salud del menor (articulo
17.1 CDN).

En cuanto al menor de edad infractor que se ve vinculado a un proceso
penal, el articulo 40.2.b).vii) CDN dice que “... /os Estados partes garantiza-
ran, en particular: b) que todo nifio del que se alegue ha infringido las leyes
penales o a quien se acuse de haber infringido esas leyes se le garantice,
por lo menos, lo siguiente: ....... vii) Que se respetara plenamente su vida
privada en todas las fases del procedimiento.” Por tanto, la obligacion de
proteccion dimana de la propia CDN y debe respetarse en todas las fases
del procedimiento.

La Observacion General n° 10 (2007) del Comité de Derechos del Nifio'?,
sobre los derechos del nifio en la justicia de menores'8, sefiala en su punto
96 que los medios de comunicacion suelen transmitir una imagen negativa
de los ninos que delinquen, lo cual contribuye a que se forme un estereoti-
po discriminatorio y negativo de ellos, y a menudo de los nifios en general.
Esta representacion negativa o criminalizacion de los menores delincuentes
suele basarse en una distorsion y/o deficiente comprension de las causas de
la delincuencia juvenil, con las consiguientes peticiones periodicas de me-
didas mas estrictas (por ejemplo, tolerancia cero, cadena perpetua al tercer
delito de tipo violento, sentencias obligatorias, juicios en tribunales para
adultos y otras medidas esencialmente punitivas). Sefiala que para crear
un ambiente mas propicio a una mejor comprension de las causas basicas
de la delincuencia juvenil y a un planteamiento de este problema social ba-
sado en los derechos, los Estados Parte deben llevar a cabo, promover y/o
apoyar campanas educativas y de otro tipo para que se tomen conciencia
de la necesidad y la obligacion de tratar al menor del que se alegue que ha
cometido un delito con arreglo al espiritu y |a letra de la Convencion. En este
sentido, los Estados Parte deben recabar la colaboracion activa y positiva de
los parlamentarios, las ONG y los medios de comunicacion y respaldar sus
esfuerzos encaminados a lograr una mejor comprension de la necesidad
de dispensar un trato a los nifios que tienen o han tenido conflictos con la
justicia basado en los derechos. Es fundamental que los nifios, sobre todo

7" Este Comité supervisa la aplicacion de la CDN por sus Estados Parte.
8 hitps://www2.ohchr.org/english/bodies/crc/docs/cre.c.ge.10_sp.pdf
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los que ya han pasado por el sistema de la justicia de menores, participen
en esta labor de concienciacion.

Profundizando en el ambito de la jurisdiccion de menores, existen dis-
tintas normas internacionales que contemplan la proteccion del menor in-
fractor en relacion con su identidad, imagen, reputacion y, especificamente,
respecto de los medios de comunicacion. Asi, las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas adoptadas por la Asamblea General en resolucion 40/33,
de 28 de noviembre de 1985, las conocidas como “Reglas de Beijing”, con-
templan en su regla octava la proteccion de la intimidad: “8.7 Para evitar
que la publicidad indebida o el proceso de difamacion perjudiquen a los
menores, se respetara en todas las etapas el derecho de los menores a la
intimidad. 8.2 En principio, no se publicara ninguna informacion que pueda
dar lugar a la individualizacion de un menor delincuente™.

El Comité de ministros del Consejo de Europa, en su Recomendacion
(2003) 20, de 24 de septiembre, sobre nuevas vias para el tratamiento de
la delincuencia juvenil y el papel de la justicia juvenil, en su punto VI.25,
también concreta que “cualquier informacion sobre procesos a menores
debera preservar la identidad y la imagen del menor implicado, y que, ex-
cluye siempre la presencia de medios de comunicacion en la audiencia con
el menor. Algo que, si afecta al delincuente, con mucho mayor motivo debe
mantenerse con el menor victima”. En el mismo sentido, en su Recomenda-
cion (2008) 11, sobre reglas europeas para menores sujetos a sanciones 0
medidas, asume como principio general en su punto 16 que el derecho del
menor a la privacidad debe ser integramente respetado en todas las fases
del procedimiento?.

Todas esas recomendaciones europeas han sido recogidas en la Directiva
2016/800 ya citada, que configura en su articulo 14 como proteger la vida
privada de los menores de edad inmersos en procesos penales como inves-
tigados o acusados: “1. Los Estados miembros velaran por la proteccion de
la vida privada de los menores durante los procesos penales”, incluyendo
la proteccion de sui imagen e intimidad. “2. A tal fin, los Estados miembros

9 En el mismo sentido consta en el art. 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de 19 de diciembre de 1966, y en el art. 40 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 20
de noviembre de 1989. SSTC 288/2000, de 27 de noviembre (ECLI:ES:TC:2000:288), y 30/2005,
de 14 de febrero (ECLI:ES:TC:2005:30).

20 Taly como se sefiala en FERREIROS MARCOS, C.E., (2016), “Los derechos al honor, intimidad y
propia imagen del menor de edad ante los medios de comunicacion. El papel del Ministerio Fis-
cal”, En: Estudios Juridicos. Madrid: Centro de Estudios Juridicos, 2016, es importante proteger
a los menores de los efectos adversos que pueden resultar de la publicacion en los medios de
comunicacion de informaciones acerca del caso.
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establecerdan que las vistas en que participen menores se celebren, por regla
general, sin presencia de ptblico o permitiran a los drganos jurisdiccionales
decidir que esas vistas se celebren sin presencia de ptblico. 3. Los Estados
miembros tomaran medidas adecuadas para velar por que las grabaciones
a que se refiere el art. 9 —de los interrogatorios— no se hagan publicas”.
Y lo que nos parece mas fundamental, “4. Sin dejar de respetar la libertad
de expresion y de informacion, asi como la libertad y el pluralismo de los
medios de comunicacion, los Estados miembros alentaran a los medios de
comunicacion para que tomen medidas de autorregulacion con el fin de
alcanzar los objetivos establecidos en el presente articulo”.

Conviene finalizar este breve analisis internacional con algunos pronun-
ciamientos jurisprudenciales que han marcado el camino y la linea de dicha
proteccion. Destaca entre ellos la sentencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (TEDH), caso T. y V. v. Reino Unido, de 16 de Diciembre
de 1999 (el llamado caso “nifios de Liverpool”)?', en el que se condeno al
Reino Unido por violacion del derecho a un proceso justo por haber per-
mitido que los menores acusados fueran sometidos a un proceso publico,
siendo ubicados en un lugar de la sala en la que podian ser observados por
el publico que manifestaba una actitud hostil hacia ellos y por los medios de
comunicacion. Se conocieron sus nombres y se divulgaron sus fotografias,
teniendo también acceso los medios de comunicacion a los informes psico-
l6gicos previos al juicio y a los que se realizaron durante su internamiento;
hasta el punto de necesitar un cambio de identidad, entre otras medidas,
para asegurar de algin modo su reinsercion al finalizar las medidas sancio-
nadoras impuestas.

También resulta interesante la sentencia dictada en el asunto Gutiérrez
Suarez v. Espafia el 1 de Junio de 2010%%, donde el TEDH recuerda que,
por razon de los “deberes y responsabilidades” derivados del ejercicio de
la libertad de expresion, la garantia que el articulo 10 proporciona a los
periodistas con respecto a la presentacion de informes sobre cuestiones de
interés general queda sujeta a la condicion de que actien de buena fe con
la finalidad de proporcionar informacion veraz y confiable con pleno respeto
de la deontologia periodistica. Con la finalidad de evaluar la justificacion de
una afirmacion controvertida, es necesario distinguir entre informacion de
hechos y juicios de valor. Si bien los primeros pueden demostrarse, en el ca-

21" Robert Thompson y Jon Venables, de diez afios, sustrajeron del cuidado de su madre a un nifio
de dos afios, James Bulger, en la localidad de Liverpool en 1993, asesinandolo al cabo de unas
horas. STEDH 16 de diciembre de 1999. (ECLI:ES:TEDH:1999:46)

22 (ECLI:ES:TEDH:2010:16)
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so de los segundos no puede demostrarse su exactitud. La caracterizacion
de una exposicion de hechos o juicios de valor depende, principalmente, del
margen de apreciacion de las autoridades nacionales, en particular de los
drganos jurisdiccionales internos. Sin embargo, incluso en los supuestos
en los que una declaracion equivale a un juicio de valor, debe basarse en una
base factica suficiente, de lo contrario seria excesiva?.

2. PERSPECTIVA NACIONAL

Al afrontar el estudio de la regulacion nacional del derecho a la informa-
ciony la proteccion del menor destacan las previsiones del articulo 20.4 CE,
que coloca la proteccion de la juventud y la infancia como limite especifico
al derecho a la informacion, y del articulo 39.4 CE, que declara que los nifios
gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan
por sus derechos.

A partir de ahi, la proteccion del menor de edad la encontramos en la Ley
Organica 1/1996, de Proteccion Juridica del Menor (LOPJM). Parte de un
principio general en su articulo 2, que “en la aplicacion de la presente ley y
demas normas que le afecten, asi como en las medidas concernientes a los
menores que adopten las instituciones, publicas o privadas, los Tribunales,
0 los organos legislativos, primara el interés superior de los mismos sobre
cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir”. En su articulo 4 se
desarrolla todo lo concerniente al derecho al honor, a la intimidad y a la
propia imagen. Partiendo del reconocimiento de tal derecho en el apartado
primero®, y de lo que debe entenderse como intromision ilegitima?®, deter-
mina en su apartado segundo que “la difusion de informacion o la utilizacion
de imdgenes o nombre de los menores en los medios de comunicacion que
puedan implicar una intromision ilegitima en su intimidad, honra o repu-
tacion, o que sea contraria a sus intereses, determinara la intervencion de

28 Para un completo estudio sobre el tratamiento del TEDH en la materia vid. COMPANY CATALA,
J.M., “La proteccion de los derechos del menor. Medios de comunicacion, internet y redes socia-
les, una vision transnacional, especial referencia al estado de la cuestion en el ambito de la Unidn
Europea (UE) y su tratamiento en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH)”. En: Estudios Juridicos: Madrid, Centro de Estudios Juridicos.

24 Art. 14.1 LOPJM: “Los menores tienen derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen. Este derecho comprende también la inviolabilidad del domicilio familiar y de la
correspondencia, asi como del secreto de las comunicaciones”.

% Art. 14.3 LOPJIM: “Cualquier utilizacion de su imagen o su nombre en los medios de comunica-
cion que pueda implicar menoscabo de su honra o reputacion, o que sea contraria a sus intereses
incluso si consta el consentimiento del menor o de sus representantes legales”.
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Ministerio Fiscal, que instard de inmediato las medidas cautelares y de
proteccion previstas en la Ley y solicitard las indemnizaciones que corres-
pondan por los perjuicios causados”.

Esta atribucion de legitimacion al Ministerio Fiscal para la proteccion de
estos derechos del menor hace necesario que analicemos las instrucciones
que ha venido dictando la Fiscalia General del Estado (FGE). La Circular FGE
1/2000, de 18 de diciembre, sobre criterios de aplicacion de la LO 5/2000,
determina la obligacion del Fiscal de “convertirse en un inflexible protec-
tor de la intimidad del menor’?’. La propia Instruccion FGE 2/2006, de 15
de marzo, sobre el fiscal y la proteccion del derecho al honor, intimidad y
propia imagen de los menores®, sefiala que el fiscal no tiene una posicion
de subsidiariedad, sino que podra actuar aun cuando el menor esté repre-
sentado por sus progenitores, incluso aun contra la voluntad de éstos o del
menor. Sin duda alguna, y en clara consonancia con los principios de pro-
teccion que rigen a la infancia, constituye en garante de cualquier atentado
al honor, intimidad o imagen de los menores, al Ministerio Fiscal. La referida
Instruccion matiza tal legitimacion al sefalar que dicha amplia legitimacion
debera en todo caso utilizarse con prudencia, ponderando todos los inte-
reses en conflicto. Dicha prudencia en modo alguno puede utilizarse como
via para no garantizar tales derechos. Considera que habra de valorarse
especialmente si la intromision ha contado o no con el consentimiento del
menor maduro o de los progenitores del menor no maduro. Debera también
valorarse si pese a tratarse de una intromision no consentida, el menor
maduro o sus representantes legales se oponen motivadamente a que el
Fiscal ejercite las acciones en proteccion de estos derechos. Habra de ser
excepcion la intervencion autonoma del fiscal cuando el menor afectado
tenga progenitores en pleno uso de las facultades inherentes a la patria po-
testad, y que —sin que concurra conflicto de intereses con el menor— sean
contrarios a que se entablen acciones en defensa de este.

% Sefiala el articulo 4.4 LOPJM: “Sin perjuicio de las acciones de las que sean titulares los repre-
sentantes legales del menor, corresponde en todo caso al Ministerio Fiscal su ejercicio, que podra
actuar de oficio o a instancia del propio menor o de cualquier persona interesada, fisica, juridica
0 entidad publica”.

27 En este sentido, consultar GISBERT JORDA, M.T. (2005), “El fiscal como defensor de los dere-
chos del menor. Especial referencia a los derechos a la intimidad, honor y propia imagen”, En:
Estudios Juridicos: 2004. Madrid: Ministerio de Justicia, Centro de Estudios Juridicos.

28 Con profundidad lo analiza NORENA SALTO, J.R., (2002) “Libertad de informacion y derecho a la
intimidad y propia imagen. Especial referencia a determinados delitos y al proceso de menores”.
En: Estudios Juridicos: Ministerio Fiscal, N.° IV, 2002, pags. 53-72.
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Sorprende esta especial intervencion del fiscal en el caso de los menores
infractores, dado que se rednen en la misma persona las condiciones de
instructor o acusador en la causa penal y la de defensor de su honor, imagen
e intimidad, con las disfunciones o aparentes contradicciones que pudieran
darse por ello®. No consideramos que sirva como justificacion una diferen-
te condicion de la misma parte, alegando que cuando se actia en defensa
de tales derechos se hace como fiscal de proteccion y no como fiscal de
menores. Es mas, en los supuestos de delitos graves, como los que estan
en mente de la sociedad al analizar el funcionamiento de la LORPM, no sera
socialmente aceptado ni entendido que quien ejerce la acusacion desempe-
fie un papel de proteccion del menor infractor. Asi parece haberlo entendido
la FGE en su Circular 9/2011, de 16 de noviembre, al destacar la funcion que
los Fiscales Delegados de Menores pueden asumir como portavoces de la
Fiscalia ante los medios de comunicacion en materia de menores, conforme
a la prevision de la Instruccion FGE n® 3/2008, por la demanda social de in-
formacion y ante la necesidad de evitar la aparicion de noticias que, carentes
de rigor, generen desinformacion y alarma. Esta funcion debera desempe-
flarse prestando especial cuidado a la preservacion de la intimidad de los
menores afectados. Lo que ello sugiere y pone de manifiesto, es el conflicto
y la tension entre derecho a la informacion y proteccion del menor infractor.
No obstante, quedémonos con lo positivo que dicha doble atribucion puede
tener para la proteccion del menor, al ser el Ministerio Fiscal quien debe
velar estrictamente por dichos derechos desde el primer momento en el que
se incoa el procedimiento penal de menores.

También se ha pronunciado sobre esta sensible materia en las Instruc-
ciones FGE 3/2005, de 7 de abril, sobre las relaciones del Ministerio Fiscal
con los medios de comunicacion, y en la 2/2006, de 15 de marzo, sobre el
Fiscal y la proteccion del derecho al honor, intimidad y propia imagen de los
menores3?. En la primera se sefiala de forma expresa que, si los menores

29 Son escasas las actuaciones protectoras realizadas en este sentido, y casi inexistentes las que
hayan tenido trascendencia publica —lo que redunda en el éxito de la actuacion, pues de cono-
cerse sea consciente el lector de que estariamos en un constante circulo vicioso—, aun cuando
existen algunas muy puntuales y que por ello quedan como meramente testimoniales. Es mas,
las conocidas han venido a prestar esa proteccion de forma tangencial o indirecta, y sirva como
ejemplo las actuaciones desarrolladas por el Ministerio Fiscal ante la aparicion de una menor,
presentada como pareja del declarado autor de la muerte de Marta del Castillo, en un programa
de television.

30 Y mas recientemente, en cuanto a la proteccion de menores con discapacidad que aparecen
en medios de comunicacion en la Instruccion FGE 1/2017, sobre la actuacion del fiscal para la
proteccion de los derechos al honor, intimidad y propia imagen de menores de edad con discapa-
cidad ante los medios de comunicacion audiovisual, y en el Dictamen 3/2013 sobre actuaciones
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que intervienen como testigos en el proceso penal de adultos han de ser
especialmente protegidos frente a publicidades perturbadoras, cuando se
trate de menores sometidos al proceso de la LORPM, las restricciones para
los medios de comunicacion habran de alcanzar su tonalidad mas intensa.
Declara y reconoce que la difusion a través de los medios de comunicacion
de la imagen o identidad del menor infractor trae consigo el riesgo cier-
to del etiquetaje de este como delincuente3’, con los devastadores efectos
derivados de la estigmatizacion y con la correlativa puesta en peligro del
objetivo de la reinsercion. Considera que el posible interés informativo de
la noticia cede, pues, ante la necesidad de proteccion de los intereses del
menor afectado; y que no sera por tanto aplicable al proceso de menores
la jurisprudencia acufiada por el TC en materia de acceso de medios de co-
municacion a juicios orales penales. Sin embargo, concluye de igual forma
que tales consideraciones no pueden llevar a postular un veto total o un
apagon informativo sobre los procesos de menores, pues la informacion es
fundamental en un estado de derecho. No cabe extraer la conclusion de que
queda excluida la facultad del Fiscal de informar a la opinion publica. Por
ultimo, sefala que en el proceso penal de menores también se dan casos de
interés publico y en los que cabe apreciar un legitimo interés por informary
por recibir informacion. Y por ello, en este proceso los datos y explicaciones
suministrados por el Fiscal tendran una especial utilidad social, teniendo en
cuenta la desinformacion y las explicaciones desenfocadas, —en ocasio-
nes por simple desconocimiento— que se difunden con cierta frecuencia, y
que origina en ocasiones una infundada zozobra, inquietud e incluso alarma
social®2. Finalmente, concluye que respetando los limites generales y los
especiales que informan a este proceso, preservando en todo caso la iden-
tidad e imagen del menor, podra proporcionarse cuando sea necesario una
informacion suficiente acerca de hechos delictivos cometidos por menores
y del desarrollo del proceso penal incoado. Y que obviamente, lo que no ca-
bra en ningln caso es la publicidad externa mediata del acto de la audiencia
mediante la grabacion de audio o video.

del Fiscal en relacion con la aparicion de menores de edad con discapacidad en medios de co-
municacion.

8 Lo que, segn ROSA CORTINA, J.M., ob. cit., sefiala Robert Rosenthal (profesor de psicologia de
la Universidad de California): la identificacion del menor infractor en los medios de comunicacion
traeria consigo el riesgo cierto de etiquetaje de este como delincuente, con los devastadores
efectos de estigmatizacion y de correlativa puesta en peligro del objetivo de la (re) socializacion
(el denominado efecto Pigmalion o del labelling aproach).

8 Considera que esta misma posicion es postulada por la Recomendacion (2003)20, de 24 de
septiembre del Comité de ministros del Consejo de Europa sobre nuevas vias para el tratamiento
de la delincuencia juvenil y el papel de la justicia juvenil en su punto VI.25.
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En la Instruccion FGE 2/2006, de 15 de Marzo, que contintia siendo el
marco general para el tratamiento de estas cuestiones, se vuelve a resaltar
que el tratamiento informativo del menor debe inspirarse en el principio
general de proteccion reforzada de sus derechos a la intimidad y a la propia
imagen, y que en la ponderacion a realizar necesariamente debe tenerse
presente el superior interés del menor, que ademas y conforme al articulo
2 LOPJM debe primar sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera
concurrir®, Desarrolla las lineas principales de lo que sera el ejercicio de la
legitimacion legalmente acordada, considerando justificada la difusion de
noticias de menores, cuando los hechos en los que se vea inmerso el me-
nor sean asuntos publicos de interés, sin determinar concretamente cuales
pudieran ser los mismos, pero reiterando que siempre sera con la adopcion
de las cautelas que en cada caso dicten las circunstancias para evitar que el
mismo se vea perjudicado (no incluir el nombre ni la imagen, o distorsionar
su rostro de modo que sea imposible su identificacion, no aportar datos pe-
riféricos que puedan identificarlo, etc.). El problema radica ciertamente en
el control de esas circunstancias que pueden identificarlo, mas adn cuando
el entorno en que acaecen los hechos es pequefio y pueden ser facilmente
conocidos. Pese a esa declaracion general, la Instruccion se centra en los
delitos contra la libertad sexual para exigir un especial rigor a los Fiscales
en cuanto a la preservacion de la identidad de la victima, cuando ademas
de ser menor de edad, los hechos investigados, enjuiciados o sentenciados
se refieran a delitos contra la libertad sexual. Habran de considerarse en
estos supuestos antijuridicos no solo la identificacion por nombre y apelli-
dos de las victimas menores y la captacion de su imagen sino también la
informacion sobre datos colaterales al menor que sean aptos para facilitar
su identificacion.

En todo caso, la FGE reconoce la extensa casuistica que en la materia
puede darse en esta materia, concluyendo que habra que estar al caso con-
creto, ponderando las circunstancias concurrentes, tomando como criterios
generales los siguientes:

1°. La difusion de la imagen de un menor de edad en un medio de comu-
nicacion exige contar con el consentimiento del menor maduro o de
sus representantes legales.

3 MARTINEZ GUERRA, A. (2002) “El tratamiento de los casos judiciales en la prensa. Calumnias,
injurias y juicios paralelos”. Noticias juridicas.
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2°. Aun contando con los preceptivos consentimientos, si la difusion de
la identidad o de la imagen del menor de edad puede considerarse
contraria a sus intereses, la intromision sera en principio ilegitima.

3°. No procedera en general el ejercicio de acciones por el Ministerio
Fiscal ante emision de programas o la publicacion de fotografias en
los que aparezcan menores, en actividades con dimension pablica ta-
les como concursos, debates, musicales, actividades deportivas etc.,
siempre que las propias circunstancias que rodeen la publicacion ex-
cluyan el perjuicio para los intereses de estos. Tampoco procedera en
general el ejercicio de acciones por el Ministerio Fiscal ante la difu-
sion de imagenes de menores en lugares publicos, cuando aparezcan
de manera meramente casual o accesoria de la informacion principal
y siempre que tales lugares o0 actos no presenten aspectos negativos.

4°, Si la difusion casual o accesoria de la imagen del menor se vincula
a lugares, personas 0 actos con connotaciones negativas, habran de
utilizarse técnicas de distorsion de la imagen para evitar que el mis-
mo pueda ser identificado.

No obstante, el problema radica —como sefialabamos— en la protec-
cion al menor infractor, que tiene unas caracteristicas y condicionantes mas
marcados que la proteccion genérica a todo menor de edad que se contem-
pla en tales previsiones. Es en este ambito donde la proteccion que dispensa
nuestro sistema resulta muy escasa, ocasional y poco definida®*. Y pese a
todo ello, la citada Instruccion FGE n° 2/2006 termina con una conclusion
que aun siendo adecuada, correcta y deseable, no deja de ser decepcionan-
te a los efectos de una efectiva y adecuada proteccion del menor infrac-
tor, reconociendo que ni las vigorosas normas internacionales, estatales
y autonomicas ya promulgadas, ni la supervision de las Administraciones
publicas, ni la decidida intervencion del Ministerio Fiscal puedan garantizar
un pleno 'y riguroso respeto a los derechos de los menores si no van acom-
pafiadas de una auténtica concienciacion social que asuma la necesidad de

3% LIS ESTEVEZ, R. Ob. cit.: En el Reino Unido los Magistrados del Tribunal Supremo tienen juris-
diccion para ordenar que se prohiba la publicacion de cualquier informacion que pudiera resultar
perjudicial para el bienestar del menor. En Escocia se ha llevado a cabo una armonizacion de la
restriccion sobre la identificacion de nifios en los procedimientos penales. La seccion 22 de la
Ley de la Justicia Penal de 1980 prohibe que se publique la identidad o cualquier dato que pueda
llevar a la identificacion de cualquier presunto infractor. En la seccion 46 de la Ley escocesa so-
bre la infancia y la juventud de 1973 autorizaba el Tribunal a prohibir cualquier informe sobre un
proceso que contenga los datos que pudiera llevar a la identificacion del menor al que se refiera el
proceso. Fue derogada por la Ley de Procedimiento Penal que se pronuncia en el mismo sentido
en las secciones 169y 374.
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una escrupulosa tutela frente a las intromisiones que puedan llegar a poner
en riesgo o perturbar su proceso de maduracion®. Representantes legales,
medios de comunicacion, poderes publicos y sociedad en general, deben
cada uno en su ambito funcional constituirse en garantes de los derechos
de los menores. Los profesionales y los medios de comunicacion debieran
sin reservas asumir ese principio deontoldgico. Es cierta la necesidad de
una mayor conciencia social, pero la tnica alusion a ella sin que por los
agentes especialmente llamados a hacer efectiva tal proteccion se tome par-
tido decidido por actuar, no deja de ser —con todos los respetos y siendo
consciente de la dificultad de la materia— un brindis al sol.

Posteriormente, ante determinados casos con trascendencia social, y
dado el interés que siempre suscita la materia, la FGE volvio sobre la cues-
tion en su Circular 9/2011, de 16 de noviembre, limitandose a recordar las
previsiones contenidas en las Instrucciones FGE n° 3/2005% y n°® 3/2008%,
sin dar un paso mas en la profundizacion de la proteccion3® ni en reflexionar
sobre posibles previsiones legislativas en la materia, especialmente nece-
sarias ante la falta de transposicion de la Directiva (UE) 2016/800 y lo dis-
puesto en su articulo 14.

Junto a la fundamental labor del Ministerio Fiscal en la proteccion que
hemos analizado, el articulo 11 LOPJM atribuye a todos los poderes publi-
cos la obligacion de facilitar a los menores de edad la asistencia adecuada
para el ejercicio de sus derechos (apartado 1), y cuya actuacion se regira
por una serie de principios rectores (apartado 2), entre los que destacamos
a los efectos de la cuestion que nos ocupa los siguientes: la supremacia
del interés del menor; el mantenimiento del menor en el medio familiar de
origen salvo que no sea conveniente para su interés; su integracion familiar
y social; la prevencion y la deteccion precoz de todas aquellas situaciones
que puedan perjudicar su desarrollo personal; sensibilizar a la poblacion an-
te situaciones de desproteccion; el caracter educativo de todas las medidas
que se adopten; ...; la objetividad, imparcialidad y seguridad juridica en la

% PEREZ-LUNO ROBLEDO, E.C. (2019) “Garantias procesales de la intimidad del menor”. En: Jus-
ticia de menores. Astigi, 2019, pags. 157-162.

% Sobre las relaciones del Ministerio Fiscal con los medios de comunicacion.

87 Sobre el Fiscal de Sala Coordinador de Menores y las secciones de menores.

% Es mas, se considera que si la infraccion del articulo 35.2 LORPM respecto de un imputado
sometido a la LORPM cuando la inmision se hubiera consumado habiendo alcanzado éste la
mayoria de edad, el Fiscal carece de legitimacion para promover acciones de proteccion de la
intimidad y la propia imagen, conforme a las previsiones del art.4.4 LOPJM, que solo otorgar
legitimacion auténoma al Fiscal en relacion con menores.
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actuacion protectora garantizando el caracter colegiado e interdisciplinar en
la adopcion de medidas que les afecten.

Nuestra LORPM contempla someramente la proteccion del menor ante
los medios de comunicacion. Atribuye de inicio en su articulo 6 al Ministerio
Fiscal “la defensa de los derechos que a los menores reconocen las leyes,
asi como la vigilancia de las actuaciones que deban efectuarse en su interés
y la observancia de las garantias del procedimiento, para lo cual dirigira per-
sonalmente la investigacion de los hechos y ordenara que la policia judicial
practique las actuaciones necesarias para la comprobacion de aquéllos y
de la participacion del menor en los mismos, impulsando el procedimien-
to”. Contempla la posibilidad de declarar secreto el expediente de menores
como medio de proteccion, en paralelismo con lo que ocurre en el sistema
penal de adultos, sefialando en el articulo 24 que “el Juez de Menores, a
solicitud del Ministerio Fiscal, del menor o de su familia, o de quien ejercite
la accion penal, podra decretar mediante auto motivado el secreto del ex-
pediente, en su totalidad o parcialmente, durante toda la instruccion o du-
rante un periodo limitado de ésta. No obstante, el letrado del menor y quien
gjercite la accion penal deberdn, en todo caso, conocer en su integridad el
expediente al evacuar el tramite de alegaciones. Este incidente se tramitard
por el Juzgado en pieza separada”. Y, finalmente, regula la no publicidad
del juicio en el articulo 35.2%, pues “el Juez podrd acordar, en interés de la
persona imputada o de la victima, que las sesiones no sean publicas y en
ningun caso se permitira que los medios de comunicacion social obtengan
o difundan imdgenes del menor ni datos que permitan su identificacion™™.

Lo que resulta mas trascendente, vista la realidad de los casos que han
generado mas alarmay debate social, es que el articulo 35.3 LORPM dispo-
ne que “quienes ejerciten la accion penal en el procedimiento regulado en la
presente Ley, habran de respetar rigurosamente el derecho del menor a la
confidencialidad y a la no difusion de sus datos personales o de los datos
que obren en el expediente instruido, en los términos que establezca el Juez
de Menores. Quien infrinja esta regla serd acreedor de las responsabilidades
civiles y penales a que haya lugar”. Sin embargo, hasta la fecha y en los

39 Dicho articulo fue fruto de la STC 36/91, de 14 de febrero (ECLI:ES:TC:1991:36), que ya se de-
canto por la posibilidad de restringir la publicidad en el proceso de menores.

40 El articulo 232 de la LOPJ, por su parte, establece que las actuaciones judiciales seran publi-
cas, con las excepciones que prevean las leyes de procedimiento y que excepcionalmente, por
razones de orden publico y de proteccion de los derechos y libertades, los Jueces y Tribunales,
mediante resolucion motivada, podran limitar el @mbito de la publicidad y acordar el caracter
secreto de todas o parte de las actuaciones.
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casos con mas trascendencia social, la prevision legal parece que no se ha
hecho efectiva, existiendo una cierta permisividad. Mas atn cuando quienes
participan o colaboran de alguna forma, aln incidental, con esa difusion,
son la propia victima o los perjudicados por el delito.

La difusion de los datos de los menores infractores ha venido realizan-
dose a traves de los distintos medios de comunicacion y, mas especifica-
mente, en programas de television donde ademas de los datos personales
ha podido difundirse su imagen actual.

Ala par del desarrollo televisivo y de los medios de comunicacion hemos
venido asistiendo también al desarrollo de los principios de autorregulacion
en las cadenas de television y a la progresiva proliferacion de la normativa
administrativa sancionadora sobre la materia en los ambitos estatal y auto-
nomico. En este sentido, podemos destacar como instrumento de protec-
cion de los menores infractores el Cadigo de Autorregulacion de Contenidos
Televisivos e Infancia, firmado por el Gobierno y los principales operadores
de television que entrd en vigor en marzo de 2005. Su apartado 11.2 esta
dedicado a la “Presencia de los menores en la programacion televisiva: Pro-
gramas, informativos y publicidad”, texto que incide especialmente en una
serie de contenidos relevantes para la cuestion que estamos analizando: No
se emitiran imagenes ni menciones identificativas de menores como auto-
res, testigos o victimas de actos ilicitos. No se utilizaran imagenes ni men-
ciones identificativas de menores con graves patologias o incapacidades
con objeto propagandistico o en contra de su dignidad. No se entrevistara
a menores identificados en situaciones de crisis (fugados de su casa, que
hayan intentado el suicidio, instrumentalizados por adultos para el crimen,
involucrados en la prostitucion, con sus padres o familiares allegados impli-
cados en procesos judiciales o recluidos en la carcel, etc.).

Ante la falta de autorregulacion de los medios hemos de acudir a la Ley
13/2022, de 7 de julio, General de la Comunicacion Audiovisual (LGCA)*,

4 Viene a derogar la Ley 7/2010, de 31 de marzo, que suponia la transposicion de la Directiva
2007/65/CE de Servicios de Comunicacion Audiovisual del Parlamento Europeo y del Consejo
de 11 de diciembre del 2007. Ante los cambios vividos en el sector audiovisual, 1a nueva ley
comparte esa vocacion de adecuar y modernizar el marco juridico bésico, con la mayor seguridad
juridica, garantias y flexibilidad posibles, del servicio de comunicacion audiovisual y del servicio
de intercambio de videos a través de plataforma, pero también con la voluntad de permanencia
en un entorno verdaderamente muy dindmico. El objetivo de la regulacion es multiple: Por un
lado, se actualiza el marco juridico general y basico para favorecer el desarrollo ordenado del
mercado audiovisual permitiendo que la normativa permanezca vigente ante su rapido desarrollo
que, ademas, se prevé mayor en los proximos afios. En segundo lugar, se busca establecer las
mismas reglas del juego para los diferentes actores que compiten en el sector por una misma
audiencia; estas obligaciones dependeran de la capacidad de control editorial y de eleccion de
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que regula la comunicacion audiovisual de cobertura estatal, establece las
normas aplicables a la prestacion del servicio de intercambio de videos a
través de plataforma, y establece las normas basicas para la prestacion del
servicio de comunicacion audiovisual sin perjuicio de las competencias re-
servadas a las Comunidades Autonomas y a los Entes Locales en sus res-
pectivos ambitos. Nos interesa de forma especial la especifica regulacion
que realiza respecto de los menores de edad, en cuanto aplicable a los acu-
sados o investigados. Asi, recoge los derechos de los menores en el ambito
audiovisual en el articulo 95 LGCA, declarando en su apartado primero que
“los menores tienen el derecho a que su imagen y voz no se utilicen en
los servicios de comunicacion audiovisual sin su consentimiento o el de
su representante legal, de acuerdo con la normativa vigente”. Su apartado
segundo sefiala que “estd prohibida la difusion del nombre, la imagen u
otros datos que permitan la identificacion de los menores en el contexto
de hechos delictivos, de emisiones el que se discuta su tutela o filiacion,
0 relativas a situaciones en las que menores hayan sido victimas de vio-
lencia en cualquiera de sus manifestaciones”. Como se ve, una proteccion
absoluta de los datos personales e imagen del menor infractor. El articulo
96 LGCA sefala que “la autoridad audiovisual competente promovera entre
los prestadores del servicio de comunicacion audiovisual televisivo, lineal
y a peticion, la adopcion de codigos de conducta con el fin de dar un tra-
tamiento adecuado a los menores en noticiarios y programas de contenido
informativo de actualidad en los que: a) se informe de que un menor de
edad se ha visto involucrado, de cualquier modo, en una situacion de riesgo
0 violencia, incluso si no llega a ser un hecho constitutivo de delito. b) apa-
rezcan menores en situaciones de vulnerabilidad”.

También se contempla, por primera vez, la proteccion de los menores en
la prestacion del servicio de intercambio de videos a través de plataforma
(articulos 86 a 94). Se fijan las obligaciones para la proteccion de los usua-
rios y de los menores frente a determinados contenidos audiovisuales y las

los contenidos por parte de los prestadores, no de la tecnologia que utilicen. Por otro lado, se
trata de mantener y reforzar las medidas de proteccion y fomento de la produccion de las obras
audiovisuales europeas teniendo incluso en cuenta que existen servicios que, si bien estan esta-
blecidos fuera del territorio espafiol, tienen una presencia indiscutible en nuestro mercado nacio-
nal. En tercer lugar, se arbitran mecanismos para garantizar los derechos de los usuarios, como
la proteccion de los menores y del pablico en general respecto de determinados contenidos, o el
derecho a conocer quién es el responsable del contenido audiovisual. Por dltimo, se garantiza el
principio de igualdad efectiva de mujeres y hombres en el sector audiovisual, de conformidad con
los articulos 9.2 y 14 de la Constitucion Espafiola y con la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.
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correspondientes medidas de proteccion que se pueden adoptar en dichos
casos*.

La LGCA ha otorgado las competencias que tenia el antiguo Consejo
Estatal de Medios Audiovisuales (articulo 44 de la Ley 7/2010) a la Comi-
sion Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC)*3. Sus especificas
funciones en el ambito audiovisual se contienen en el articulo 9 de la Ley
3/2013, de 4 de junio**. Dichas funciones se distribuyen fundamentalmente
en estos ambitos de actuacion de interés para nosotros: 1°. El control de los
contenidos, ya que supervisa la adecuacion de los contenidos audiovisuales

42 Entre ellas: a) Incluir y poner en practica en las cldusulas de condiciones del servicio de las pla-
taformas de intercambio de videos las obligaciones establecidas en el articulo 88 sobre determi-
nados contenidos audiovisuales. b) Establecer y operar mecanismos transparentes y de facil uso
que permitan a los usuarios notificar o indicar al correspondiente prestador los contenidos que
vulneren las obligaciones establecidas en el articulo 88. c) Establecer y operar sistemas a través
de los cuales los prestadores del servicio expliquen a los usuarios el curso que se ha dado a las
notificaciones o indicaciones a que se refiere la letra anterior. d) Establecer y aplicar sistemas
de facil uso que permitan a los usuarios del servicio calificar los contenidos que puedan vulne-
rar las obligaciones establecidas en el articulo 88. (...) g) Establecer y aplicar procedimientos
transparentes, eficaces y de facil uso para el tratamiento y la resolucion de las reclamaciones de
los usuarios a los prestadores del servicio, en relacion con la aplicacion de las medidas a que se
refieren las letras anteriores. (...). i) Facilitar que los usuarios, ante una reclamacion presentada
por ellos y no resuelta satisfactoriamente, puedan someter el conflicto a un procedimiento de
resolucion alternativa de litigios de consumo, de acuerdo con lo previsto en la Ley 7/2017, de 2
de noviembre, por la que se incorpora al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2013/11/UE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a la resolucion alternativa
de litigios en materia de consumo. Todo ello sin perjuicio de que los usuarios puedan acudir a la
via judicial que corresponda.

4 Con la Ley 3/2013, de 4 de junio, se aprob0 la unificacion de los organismos reguladores y de
la autoridad de competencia con el fin de reforzar su independencia, garantizar la seguridad
juridica y la confianza institucional, adoptando una vision integradora desde el punto de vista de
la regulacion y de la defensa de la competencia para promover la modernizacion de la economia
en beneficio de los consumidores. De esta manera, supuso la integracion de los seis organismos
supervisores que estaban en funcionamiento entonces en un solo 6rgano: Comision Nacional de
la Competencia, Comision Nacional de Energia, Comision del Mercado de las Telecomunicacio-
nes, Gomision Nacional del Sector Postal, Consejo Estatal de Medios Audiovisuales y Comité de
Regulacion Ferroviaria y Aeroportuaria.

4 En lo que al objeto de este trabajo se refiere destacan las siguientes: “70. Controlar y supervisar
el cumplimiento de las obligaciones de los prestadores del servicio de comunicacion audiovisual
televisivo de dmbito estatal, de conformidad con el titulo VI de la LGCA (obligaciones de los
prestadores del servicio de comunicacion audiovisual televisivo). 14. Supervisar la adecuacion
de los contenidos y comunicaciones comerciales audiovisuales con el ordenamiento vigente y
con los cddigos de autorregulacion y corregulacion, en los términos establecidos en el articulo
15 de la LGCA (Codigos de conducta de autorregulacion y corregulacion). 15. Promocion de
la autorregulacion y corregulacion a nivel nacional, europeo e internacional, de acuerdo con lo
establecido en los articulos 12, 14 y 15 de la LGCA. 16. Velar por el cumplimiento de los cddigos
de autorregulacion y corregulacion sobre contenidos audiovisuales verificando su conformidad
con la normativa vigente, en los términos establecidos en los articulos 12, 14y 15 de la LGCA”.
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a la normativa en materia de proteccion de menores, publicidad y accesibili-
dad. 2°. Resuelve expedientes sancionadores y denuncias relacionadas con
infracciones de la normativa. 3°. Requiere a los prestadores de servicios de
comunicacion audiovisual el cese de practicas que vulneran la normativa.
4°, Refuerza y dinamiza la colaboracion con las distintas autoridades que
ostentan competencias en el ambito audiovisual en el ambito autonémico.
5°. Participa activamente en los distintos foros internacionales (European
Regulatory Group for Audiovisual Media Service, Mediterranean Network of
Regulatory Authorities, Conferencia Ibérica de Reguladores Independientes,
Plataforma de Reguladores del Audiovisual Iberoamericana).

El control y supervision de las obligaciones fijadas en la LGCA corres-
ponde, como sefialabamos, a la CNMC (articulos 153.2 y 155.2). La respon-
sabilidad se puede atribuir a los prestadores del servicio de comunicacion
audiovisual, del servicio de intercambio de videos a través de plataformay
del servicio de agregacion de servicios de comunicacion, asi como a otros
agentes que operen en el mercado audiovisual y que tengan obligaciones de
acuerdo con lo previsto en esta ley (articulo 156), debiendo de conservar
los programas y contenidos audiovisuales durante un plazo de seis meses.
Sera infraccion muy grave la difusion del nombre, la imagen u otros datos
que permitan la identificacion de menores en el contexto de hechos delicti-
vos (...), vulnerando lo previsto en los articulos 83.1y 95.2 (articulo 157.9
LGCA). También se contemplan otras dos conductas relativas a menores
como infraccion muy grave: el incumplimiento de la obligacion de tomar las
medidas necesarias para la proteccion de los menores ... respecto de los
programas, los videos generados por usuarios y las comunicaciones co-
merciales audiovisuales que puedan perjudicar su desarrollo fisico, mental
0 moral que, en todo caso, impidan el acceso a escenas que contengan vio-
lencia gratuita o pornografia (articulo 157.8 LGCA); y el incumplimiento de
la prohibicion de tratar con fines comerciales los datos personales de me-
nores recogidos o generados por prestadores del servicio de comunicacion
audiovisual y prestadores del servicio de intercambio de videos a través de
plataforma (articulo 157.10 LGCA).

La LGCA ha cambiado el modelo vigente tratando de abarcar las nuevas
realidades en el campo audiovisual y aumentando la proteccion respecto de
los menores que han tenido intervencion en el contexto de hechos delicti-
vos. La infraccion muy grave cometida por la difusion de la imagen y datos
personales del menor de edad infractor puede ser castigada con una multa,
de 60.000 a 1.500.000 euros en el caso de los servicios de comunicacion
audiovisuales lineales, televisivos a peticion y de los servicios de intercam-
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bio de video a través de plataforma, variando el importe en funcion de los
ingresos que devenguen*; o con una multa de hasta 200.000 euros en el
caso de los servicios de comunicacion audiovisual radiofonico y sonoro a
peticion. La sancion se graduard conforme a distintas circunstancias (ar-
ticulo 163 LGCA): la naturaleza e importancia de la infraccion; la buena fe
cuando se cuente con un informe de consulta previa positivo emitido por
un sistema de autorregulacion; la audiencia; la reincidencia; el efecto de la
infraccion; el beneficio; el cese de la conducta; la subsanacion inmediata y
el grado de culpabilidad o la existencia de intencionalidad. Lo que sorprende
es que en ningin momento se contempla —a diferencia de lo que sucede
en otras infracciones muy graves— que la reiteracion de esta infraccion
conlleve sanciones como la revocacion de la licencia para prestar el servicio
de comunicacion. Solo de esta forma se podra proteger la vida privada del
menor de edad infractor, sin que quede sujeta cualquier intromision al mero
valor del mercado, donde el medio de comunicacion no tenga inconveniente
en cometer la infraccion por los elevados ingresos que podra generar por
audiencia y publicidad.

Para finalizar este analisis nacional, resulta conveniente sefalar que
nuestro TC, en su STC 30/1982, de 1 de junio®s, se pronuncié respecto a la
publicidad de los juicios orales sefialando “gue el principio de la publicidad
de los juicios, garantizado por la Constitucion (articulo 120.1), implica que
éstos sean conocidos mas alld del circulo de los presentes en los mismos,
pudiendo tener una proyeccion general. Esta proyeccion no puede hacerse
efectiva mas que con la asistencia de los medios de comunicacion social,
en cuanto tal presencia les permite adquirir la informacion en su misma
fuente y transmitirla a cuantos, por una serie de imperativos de espacio, de
tiempo, de distancia, de quehacer, etc., estan en la imposibilidad de hacerlo.
Este papel de intermediario natural desempenado por los medios de comu-
nicacion social entre la noticia y cuantos no estan, asi, en condiciones de

4 1.°De hasta 60.000 euros para aquellos servicios cuyos ingresos devengados conforme a lo dis-
puesto en el apartado 4, sean inferiores a dos millones de euros; 2.° De hasta 300.000 euros para
aquellos servicios cuyos ingresos devengados conforme a lo dispuesto en el apartado 4, sean
superiores o iguales a dos millones de euros e inferiores a diez millones de euros; 3.° De hasta
600.000 euros para aquellos servicios cuyos ingresos devengados conforme a lo dispuesto en el
apartado 4, sean superiores o iguales a diez millones de euros e inferiores a cincuenta millones
de euros; 4.° De hasta el tres por ciento de los ingresos devengados en el gjercicio inmediatamen-
te anterior al de la imposicion de la multa conforme a su cuenta de explotacion, con un maximo
de 1.500.000 euros, obtenidos por la prestacion del servicio de comunicacion audiovisual en el
mercado audiovisual espafiol, para aquellos servicios cuyos ingresos devengados conforme a lo
dispuesto en el apartado 4 sean iguales o superiores a cincuenta millones de euros.

4 ECLI:ES:TC:1982:30.
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conocerla directamente, se acrecienta con respecto a acontecimientos que
por su entidad pueden afectar a todos y por ello alcanzan una especial reso-
nancia en el cuerpo social, como ocurre indiscutiblemente con el desarrollo
de la vista de la causa que nos ocupa. Consecuencia de ello es que, dadas
las limitaciones de cabida del recinto, hubo de establecerse una seleccion
en orden a la asistencia a la vista, concediéndose acreditaciones sobre la
base de criterios objetivos. En este sentido, no resulta adecuado entender
que los representantes de los medios de comunicacion social, al asistir a las
sesiones de un juicio ptblico, gozan de un privilegio gracioso y discrecional,
sino que lo que se ha calificado como tal es un derecho preferente atribuido
en virtud de la funcion que cumplen, en aras del deber de informacion cons-
titucionalmente garantizado’.

En todo caso, en la actualidad, la cuestion se viene resolviendo a través
de los correspondientes Gabinetes de Comunicacion existentes en cada Tri-
bunal Superior de Justicia, y dependientes de la Oficina de Comunicacion
del CGPJ, y por la emision de una sefal institucional que permite ofrecerla
a todos los medios que la solicitan y llevar a cabo una mayor e interesante
proteccion de menores, victimas y testigos.

EI TC ha venido sefialando también que, para que el derecho a la intimi-
dad pueda oponerse legitimamente como un limite al derecho a la libertad
de recibir o transmitir informacion, es preciso que las noticias difundidas
carezcan de interés publico o que, aun siendo de interés pablico, carezcan
de veracidad, ya que en una sociedad democratica que proclama como uno
de los principios que inspiran su convivencia el respeto a la dignidad de
la persona, no debe tolerarse la divulgacion de hechos que pertenecen a
la intimidad de ciudadanos particulares, ni tampoco se debe tolerar que
las noticias que se difundan no sean veraces, no en el sentido de que las
mismas coincidan exactamente con las acontecidas, sino en el de que se
haya desplegado por quien las publica la diligencia necesaria para cercio-
rarse de que lo que se divulga no es un simple rumor#’. Sin embargo, en
los supuestos en los que estan implicados menores de edad, la doctrina
constitucional ha otorgado un ambito de sobreproteccion que obliga a ser
sumamente cautelosos en cuanto a la informacion que de los mismos se
suministra, aunque ésta tenga interés publico. Y, asi, el TC ha sefialado que
el legitimo interés de un menor de que no se divulguen datos relativos a su
vida familiar o personal parece imponer un limite infranqueable tanto a la

47 SSTC nlmeros 54/2004, de 15 de abril [ECLI:ES:TC:2004:54] y 61/2004, de 19 de abril
[ECLI:ES:TC:2004:61].
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libertad de expresion como al derecho fundamental a comunicar libremente
informacion veraz, sin que la supuesta veracidad de lo revelado exonere al
medio de comunicacion de responsabilidad por la intromision en la vida
privada de los menores*. Ese es el auténtico reto actual en la proteccion de
los menores de edad que se ven sometidos a un proceso penal.

I1l. LA PROBLEMATICA ACTUAL

A lo largo de los Ultimos afios hemos asistido a practicas informativas
de dudosa licitud existiendo un acuerdo basico en doctrina y jurisprudencia
sobre qué conductas de los medios de comunicacion son abusivas al infor-
mar de la justicia. No obstante, dichas practicas no han tenido un reproche
juridico expreso y concreto. Nuestro TC ha tenido ocasion de pronunciarse
al hilo de la presencia de las camaras en las salas de audiencias*®, los jui-
cios paralelos® y el secreto de sumario®, pero no asi de forma expresa en
cuanto a la efectividad de la proteccion del menor de edad infractor frente a
los medios de comunicacion®?.

Aun cuando a lo largo de la vigencia de la LORPM los supuestos de
acciones delictivas graves cometidos por menores apenas han sido casos
aislados®, y podriamos decir que excepcionales, aun cuando los medios de
comunicacion transmitan a la sociedad una distorsionada imagen en cuanto
a la habitualidad de dicho tipo de conductas, el tratamiento informativo de
los mismos plantea serias dudas. Mas aun, si atendemos a la normativa
internacional que nuestro Estado ha ratificado y a los fines que persigue
nuestro sistema de justicia penal de menores. Son muchas las cuestiones
que de dicho tratamiento se pueden plantear, sobre las que cabe reflexionar

48 STC nimero 134/1999 de 15 de julio [ECLI:ES:TC:1999:134]. Y en PANOS PEREZ, A. (2012). “El
interés del menor como criterio para determinar la ilegitimidad de la intromision en los derechos
del honor, la intimidad y la propia imagen del menor”. En Actualidad Civil, N°8, Quincena del 16
al 30 de abril de 2012, Tomo 1. La Ley, p.23 y ss.

49 Vid. SSTC 56/2004, de 19 de abril [ECLI:ES:TC:2004:56] y 57/2004, de 19 de abril
[ECLI:ES:TC:2004:57].

5% Vid. SSTC 121/2021, de 2 de junio [ECLI:ES:TC:2021:121] y 69/2001, de 17 de marzo
[ECLI:ES:TC:2001:69]; SSTS 1179/2001, de 20 de julio [ECLI:ES:TS:2001:6461] y 672/2021, de
9 de septiembre [ECLI:ES:TS:2021:3285].

5 Vid. STC 13/1985, de 31 de enero [ECLI:ES:TC:1985:13].

52 En este sentido, FERNANDEZ ARRIBAS, J. (2009) “Menores y medios de comunicacién”. En:
Estudios Juridicos, Madrid: Ministerio de Justicia. Centro de Estudios Juridicos.

% Los casos més célebres en estos afios fueron el de José Rabadan (el asesino de la catana), las
nifias de San Fernando, el caso de Sandra Palo y el de Marta Del Castillo.
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en profundidad y alcanzar alguna conclusion en el ambito juridico en el que
nos encontramos. En este sentido, podriamos destacar las siguientes:

12 En todos los casos de acciones delictivas graves, sea de forma directa
0 indirecta, se ha terminado desvelando la identidad del menor delincuente.
Siatendemos a los fines que persigue la legislacion penal de menores, dicha
identidad deberia preservarse cuidadosamente a lo largo del proceso, sin
que ello suponga privar a la victima del derecho® que pueda tener a conocer
la identidad de quien fue su agresor. Sin embargo, si examinamos |os casos
mas relevantes podemos comprobar como han sido las propias victimas
y perjudicados por el delito cometido quienes posteriormente a su enjui-
ciamiento se han afanado en desvelar la identidad y las circunstancias del
menor, pretendiendo con ello reparar el dafio causado y mostrar su discon-
formidad con el tratamiento penal dispensado a los menores infractores.
Basta recordar, por ejemplo, el seguimiento que la familia de Sandra Palo
ha venido realizando a uno de los autores del crimen, “el Rafita”, tratando
de difundir su imagen de forma constante y todos los hechos delictivos que
pudiera haber ido cometiendo, como (nico medio de resarcir la insatisfac-
cion del reproche penal recaido sobre los autores menores de edad. Con
ello, asistimos a una nueva y constante revictimizacion de las victimas, y un
ataque directo e intenso a la intimidad del menor que se encuentra inserto
en un proceso reeducativo, pudiendo afectar a los fines educativos de las
medidas impuestas. El debate publico se abre y se centra en casos como
éste, en la disconformidad de la sociedad con la respuesta penal, obvian-
do la condicion de menor de edad del autor y la finalidad reeducativa y de
reinsercion del sistema, pretendiendo apartar y soslayar tales previsiones
a favor de un concepto meramente retributivo por los hechos realizados.
En todo caso, dado el corto espacio de tiempo en el que interviene la juris-
diccion de menores —de 14 a 18 aflos— y el acceso a la mayoria de edad
del menor, con lo que tal hecho conlleva en cuanto a autonomia personal y

5 Resulta destacable que hoy por hoy el Estatuto de la victima en el proceso penal regulado en la
Ley 4/2015, de 27 de abril —cuyo antecedente remoto es la Decision Marco del Gonsejo de 15 de
marzo de 2001 (DOCE, 22 de marzo de 2001)— no configura un derecho de la victima a conocer
la identidad y circunstancias de su agresor. Lo mas es que los articulos 4 a 10 contemplan los
derechos basicos de la victima, entre los que se encuentra el derecho a recibir informacion, pero
dicha informacion que se califica como pertinente para la proteccion de sus intereses, contempla
unos minimos entre los que no se recoge la identidad del acusado o agresor. Ciertamente pudiera
incluirse en el desarrollo del proceso penal relativo al inculpado, pero no se configura expresa-
mente el conocimiento de dicha identidad y circunstancias como derecho de la victima. En todo
caso, y sin duda alguna, la victima tendra conocimiento de circunstancias sobre la identidad de
su agresor, sea por la denuncia inicial, por el desarrollo del proceso, la celebracion del juicio o el
dictado de la sentencia.
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rebaja del nivel de proteccion de determinados derechos, en ese momento
la preservacion de su identidad y circunstancias familiares no ostentaria
un fin de proteccion tan reforzado y especifico como durante su etapa de
minoria de edad.

No obstante, este tipo de actuacion solo conllevaria una sancion econo-
mica en el caso de que se realice por un medio de comunicacion y se tramite
el correspondiente procedimiento administrativo-sancionador®.

2%. Los medios de comunicacion buscan y persiguen la descripcion de-
tallada del “modus operandi” empleado, poniendo un desmedido énfasis en
su descripcion y en informar sobre todos y cada uno de los elementos que
constituyen el mismo, aun cuando éste sea especialmente delicado por la
crueldad empleada. En ocasiones incluso, gracias a las nuevas tecnologias,
al uso generalizado de maviles que permiten la captacion y grabacion de
imagenes, su difusion en internet y en las plataformas existentes para col-
gar videos y fotografias en la red®, con posibilidad de llegar en un breve
espacio de tiempo a todo el mundo, los hechos delictivos son reproduci-
dos de forma constante y reiterada en los medios de comunicacion. Abren
telediarios y programas informativos, centran debates y tertulias de todo
tipo, y son reiteradas hasta la saciedad en programas de sucesos, ama-
rillistas, siendo rescatadas y reproducidas en los medios continuamente
cuando vuelven a producirse hechos similares. Es mas, en ocasiones sirven
de ejemplo a imitar o reiterar por otros menores, pues si ya puede ocurrir
en el adulto, la personalidad del menor es mas fragil a esa atraccion de
imitacion, de conductas a las que se percibe que se les da un eco mediati-
co y una popularidad realmente relevante, distorsionando sobremanera su
propia antijuridicidad.

3% La retransmision del juicio por referencias de los intervinientes y de
forma paralela a la celebracion del juicio oral, donde los medios de comuni-

% Que segun remite el articulo 154 de la Ley 13/2022 se regira por lo establecido en la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Pablicas, y su
desarrollo reglamentario, y por los principios establecidos en la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Pablico, sin perjuicio de lo establecido en este titulo. EI plazo
maximo de duracidn del procedimiento serd de un afio, y el plazo de alegaciones previsto en el
articulo 76 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, tendrd una duracion no inferior a un mes.

% De especial interés en esta materia resulta el articulo 16 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de
servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electrénico, dedicado a la responsabi-
lidad de los prestadores de servicios de alojamiento o almacenamiento de datos, que al limitar
la responsabilidad debilita las posibilidades de proteccion del menor ante hechos que utilicen
estas vias. Vid. sobre este punto BERROCAL LANZARQT, A.l. (2016) “La proteccion juridica de
los derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen de los menores de
edad”. En: Actualidad juridica iberoamericana, 2016, no 5, pags. 17 y ss.
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cacion realizan un desmesurado esfuerzo de cobertura para dar contenido a
sus informativos y programas con todos los detalles del juicio oral, detalles
que son recabados fuera de la audiencia y con los que persiguen y obtienen
altas cuotas de audiencia.

La retransmision de las sesiones de un juicio, sobre todo cuando de lo
que se trata es de enjuiciamiento de hechos que por su notoriedad o por
sus caracteristicas de produccion, comportan un alto grado de expecta-
cion social, constituye un factor decisivo para hacer del acto procesal un
espectdculo mediatico. Frecuentemente se manifiesta que los medios de
comunicacion refuerzan la apariencia de verdad en detrimento de la ver-
dad, y la seduccion en detrimento de la argumentacion. Dicho fendmeno
constituye un factor no desdefiable de presion, de alteracion de /as condi-
ciones atmosféricas ideales en las que se debe desarrollar un proceso®’.
Nuestro TC en su sentencia 57/2004, precisa con claridad los riesgos que,
sobre el desarrollo del proceso conforme a todas las garantias reclamadas
por la Constitucion, pueden derivarse de la grabacion y emision de cama-
ras de las sesiones del juicio oral. EI TC califica los efectos indeseables de
intimidatorios (sic) sobre los procesados, sus defensores y los testigos.
También destaca que, en algunas circunstancias, la impresion de la rea-
lidad que va asociada a la imagen visual podria favorecer especialmente
el desarrollo de los que se han denominado “juicios paralelos”, frente a
los que la Constitucion brinda un cierto grado de proteccion en la medida
que pueden interferir el curso del proceso (ATC 165/1991, de 3 de junio®®;
SSTC 136/99, de 20 de julio®®, y 66/2001, de 17 de marzo®). Las conside-
raciones del TC patentizan con extremada claridad los intereses en juego:
el desarrollo del proceso en condiciones que garanticen, junto a la regu-
laridad en la produccion de los medios probatorios, la imparcialidad del
tribunal, o al menos la imagen de ésta, que constituye no s6lo una garantia

57 Como de manera particularmente gréfica puso de relieve el Juez Clark, de la Corte Suprema de
los Estados de Unidos, en la sentencia Estes v. Texas (hito jurisprudencial en esta materia siem-
pre compleja de las relaciones entre intervencion mediatica y desarrollo del proceso penal), “e/
acusado que se juega su vida (valga su traslado simbolico a nuestra realidad) en un juicio tiene
derecho que la cuestion se decida en un tribunal, no en un estadio ni en una ciudad o a lo largo
del pais”, afirmando, como ratio esencial de la decision por la que se anulaba el juicio por lesion
de la decimocuarta enmienda que garantiza la clausula del proceso debido (due process), que el
seguimiento televisado de las sesiones del juicio habia tenido un efecto excesivamente configura-
dor del proceso, generando prejuicios sociales contra el acusado que se habian proyectado entre
los miembros del jurado.

% [ECLI:ES:TC:1991:165A]

% [ECLI:ES:TC:1999:136]

60 [ECLI:ES:TC:2001:66]
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primaria del proceso justo del que son titulares las partes, en especial la
persona acusada, sino el fundamento de la confianza de los ciudadanos
en sus jueces®'. De esta forma, debe valorarse en el proceso de adultos la
pertinencia o0 no de la difusion del juicio oral?, resultando especialmente
interesante la opcion que los distintos Tribunales vienen haciendo por una
sefial tnica institucional que se suministra a todos los medios que estan
interesados en la misma, dado que con ello se evita que el juicio se distor-
sione y se centre en cuestiones accidentales o se trate de influir a través de
la propia realizacion audiovisual del acto.

En el caso de los menores infractores la retransmision en directo o di-
ferido de la audiencia de enjuiciamiento resulta impensable, atendiendo a
los principios que rigen en la jurisdiccion, pero el proceso no se ve libre del
juicio mediatico paralelo, con numerosos periodistas acreditados, nume-
rosas unidades maviles alrededor del Tribunal, con conexiones en directo
constantes, y con entrada en toda la parrilla de programas de testimonios
de personas que directa o indirectamente tienen participacion en el proceso
—sea como perjudicados, victimas, familiares de las victimas o acusados,
letrados de las partes y publico. Se reconstruye asi sin pudor no soélo el
mismo hecho justiciable sino la responsabilidad de las personas sometidas
al proceso, presentandolas a la sociedad anticipadamente como culpables
y desconociendo, en muchas ocasiones, el sufrimiento de las partes. En
alguno casos, como por ejemplo en el enjuiciamiento del menor de edad

61 Asi lo sefiala HERNANDEZ GARCIA, J. (2011), “El juicio oral como espacio de confrontacién
dialéctica” en BACH FABREGO, R. (dir), 84 Cuestiones sobre la direccion y publicidad del juicio
oral. Cuadernos Digitales de Formacion, 2011-13, Consejo General del Poder Judicial, Madrid.

62 En este sentido resulta interesante destacar la regulacion que realiza la legislacion californiana,
que en la regla 980 del Procedimiento Criminal del Estado establece 17 criterios que el juez
debe tomar en cuenta para autorizar la capacitacion de imagenes. Asi, el juez debera ponderar
para autorizar la grabacion de la audiencia publica: 1. La necesidad de mantener la confianza y
el crédito publico en el sistema de justicia penal; 2. La importancia de promover el acceso del
publico al sistema judicial; 3. Tomar en cuenta el derecho a la confidencialidad y la privacidad de
las partes; 4. La naturaleza del caso; 5. El derecho a la privacidad de todos los participes (vic-
timas, testigos, jurados, abogados, fiscales); 6. Los efectos sobre los menores; 7. Los efectos
que pueden derivarse sobre el derecho de las partes a la eleccion de un jurado adecuado; 8. Los
efectos sobre dudas o lagunas probatorias no resueltas; 9. Los efectos sobre decisiones procesa-
les posteriores; 10. Los efectos de la cobertura sobre la disposicion de los testigos a cooperar o
sobre su sentimiento de seguridad; 11. Los efectos sobre el resto de los testigos que todavia no
han declarado; 12. El alcance de la cobertura sobre las condiciones de atencion y concentracion
de los jurados; 13. La seguridad y dignidad del Tribunal; 14. El riesgo de interferencia con el
funcionamiento de otras salas; 15. El mantenimiento del orden de la Sala; 16. Las posibilidades
técnicas y fisicas de la Sala; y 17. Cualquier otro factor que el juez estime relevante.
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implicado en el llamado caso Marta del Castillo®, el propio Ministerio Fiscal
transmitia a la audiencia su version y posicion ante las pruebas que se iban
practicado, circunstancia que si atendemos a la posicion que éste ocupa en
el proceso —por mas que el legislador le atribuya el papel de proteccion del
menor— no deja de ser una parte mas, introduciendo con ello presiones y
serias disfunciones al propio proceso y lo que nos resulta mas importante,
a la labor de protector del menor infractor que la propia ley le atribuye.

42, Por altimo, el desmesurado seguimiento en el tiempo de la noticia, ya
que la atencion se centra no sélo en el momento de la comision del hecho,
sino a lo largo de toda la instruccion de la causa, las medidas cautelares
acordadas, el enjuiciamiento por parte del Juzgado de Menores, el desa-
rrollo del posible internamiento en el Centro correspondiente, las inciden-
cias en el cumplimiento de la medida —sean modificaciones, infracciones,
etc...—, y en el tramo final, las dudas suscitadas en la opinidn publica.

De esta forma, la informacion que se transmite trata de hacer practica-
mente imposible, e inviable, la posibilidad de reinsercion del menor infrac-
tor, ya sea porque no consideren posible la misma por la capacidad excep-
cional de violencia puesta de manifiesto con los hechos cometidos, sea para
mantener la alerta en la sociedad respecto a ese menor, ya convertido o en
mayor, o finalmente porque sea la tnica posibilidad de que las victimas del
hecho se vean resarcidas del dafio causado, lo que no evidencia mas que
una manifestacion de la venganza del ofendido. En este sentido es llamativo
examinar los medios de comunicacion, y especificamente la red de internet
para comprobar el rastro que todos y cada uno de los casos de delitos
graves cometidos por menores han dejado y dejan, teniendo un pleno cono-
cimiento de todos los hechos y circunstancias acaecidas desde la comision
del hecho hasta la fecha, su imagen, mas o menos actual, hasta —por apro-
ximacion— su lugar actual de residencia. Tales circunstancias revelan como
parece prevalecer la seguridad ciudadana, frente a la posibilidad legalmente
reconocida de reinsercion y de desarrollo de una vida social libre. Pero hoy
por hoy, el rastro en internet de los menores que cometieron delitos graves
se perpetia en la red, en clara contradiccion con los instrumentos interna-
cionales y las previsiones legales que rigen en nuestro ordenamiento.

Por Gltimo, y en relacion con las cuestiones ya destacadas y a la pro-
teccion integral del menor infractor suscita seria preocupacion los plan-

63 Analiza con detalle este caso PANOS PEREZ, A. (2012), “Conflicto entre las libertades de expre-
sion e informacidn y el derecho al honor, la intimidad y la propia imagen del menor”. En: Revista
de Derecho, vol. 25, no 2, pags. 111-130.
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teamientos que se realizan de lege ferenda para unificar la investigacion y
el enjuiciamiento en los casos de delito grave en los que estén implicados
mayores y menores, sin que esto suponga una merma de los derechos del
menor. Gabe destacar que la prevision actualmente existente en el articu-
lo 16.5 LORPMS®* se refiere Ginicamente al Juez de Instruccion competente
para el conocimiento de la causa, a fin de que tan pronto como compruebe
la edad de los imputados, adopte las medidas necesarias para asegurar el
éxito de la actividad investigadora respecto de los mayores de edad y orde-
nara remitir testimonio de los particulares precisos al Ministerio Fiscal, a los
efectos prevenidos en la LORPM. No contempla prevision alguna respecto
al enjuiciamiento conjunto® de menor y adulto, enjuiciamiento que no po-
dra ver merma en las garantias y especialidades de la jurisdiccion de me-
nores, y especialmente en el hecho de que el Juez o Tribunal que lo realice
debe estar formado por especialista. Esperemos que tal voluntad legislativa
vaya acompaiiada de la decidida voluntad de introducir la especialidad en
la segunda instancia, pues nuestro pais infringe los instrumentos interna-
cionales ratificados al contemplar la especialidad Gnicamente en la primera
instancia, dandose la paradoja de que la apelacion es objeto de Tribunales
que no cuentan con la correspondiente especialidad en la materia.

Con todo, la oferta de los medios de comunicacion para proteger al me-
nor infractor y dar respuesta a las objeciones que se le realizan en la ma-
teria no deja de centrarse en un mero voluntarismo y en la formulacion de
Cadigos Deontoldgicos que no centran la cuestion mas en el campo de los
propasitos, sin que la infraccion de estos le conlleve perjuicio alguno, sino
el beneficio de la audiencia y de los ingresos publicitarios consiguientes.

IV. A MODO DE CONCLUSION

Examinada la cuestion, la exigencia de una total proteccion del menor, y
especificamente del infractor, que dimana no solo de las previsiones inter-
nacionales ratificadas por nuestro Estado y de la legislacion aprobada sino
de la propia jurisprudencia, concluimos que:

64 Precepto respecto del que se solicitd por la acusacion particular ejercida por los padres de Marta
Del Castillo el planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad, siendo rechazada por auto
de 22 de marzo de 2011 del Juzgado de Menores n° 3 de Sevilla.

8 Una reforma asi podria ir contra lo dispuesto en el articulo 40.3 CDN, en el articulo 10.2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, y de la Regla n° 2 de las Reglas de Beijing
de 1985.
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1°. La sociedad de la informacion en la que vivimos superpone el inte-
rés informativo a la proteccion integral de los menores que puedan
verse implicados en hechos graves con trascendencia penal. Deberia
regularse una expresa prohibicion de difundir la imagen y los datos
personales de los menores de edad que hayan cometido un delito y,
mas aun, si se encuentran en un proceso de reeducacion social de
cumplimiento de la medida impuesta por tales hechos.

2°. Los medios de comunicacion fomentan el desarrollo de juicios pa-
ralelos en los que el conocimiento no es completo en cuanto a los
hechos y la informacion de éstos, apreciandose una escasa y defec-
tuosa formacion juridica en muchas de las personas que trabajan
para dichos medios, realizindose dicha valoracion por la sociedad,
sin que ésta tenga ya conocimientos juridicos ni legales sino una mi-
nima cultura judicial. Deberia de introducirse una minima formacion
al respecto desde los mas basicos niveles educativos hasta el ambito
profesional.

3°. Lalabor que desarrollan los medios de comunicacion en la actualidad
afecta de lleno al principio constitucional de presuncion de inocencia,
presentando al denunciado o acusado como culpable de unos hechos
que se reiteran permanentemente durante un importante periodo
temporal y que se dan por probados, por el mero hecho de enun-
ciarlos, sin que quepa prueba de descargo alguna. Es mas, incluso
el dictado de una posterior sentencia absolutoria no restablecera el
dafio causado a la presuncion de inocencia, lo que afecta directamen-
te a su derecho de defensa. Deberia desarrollarse un especifico texto
normativo para garantizar y proteger la presuncion de inocencia, al
estilo de otros paises de nuestro entorno.

4°, El desarrollo de las nuevas plataformas de comunicacion, a través
de su difusion por internet, perpetua en el tiempo los ataques que
se realizan a la identidad y circunstancias de la persona, sea adulta o
menor, y a su presuncion de inocencia. El derecho al olvido en estos
ambitos deberia ser una premisa fundamental.

5°. La posibilidad de respuesta ante tales ataques y vulneraciones a los
menores infractores resulta minima, quedando en el ambito adminis-
trativo y atribuyéndose al Ministerio Fiscal, quien retne también la
condicion de instructor y acusador de dicho menor infractor, y se ri-
ge por principios de oportunidad, como anteriormente sefialabamos.
Habria que explorar otras figuras que protegieran y defendieran al
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menor, desarrollando la figura del defensor legal del menor de edad,
como funcionario publico expresay Gnicamente dedicado al desarro-
llo de dicha proteccion.

Por todo ello, dada la situacion actual, y si queremos hacer realidad los
principios que declaramos y los convenios internacionales que ratificamos,
nuestras recomendaciones al legislador serian las siguientes:

12,

22

37

En el ambito del menor infractor que se ve inmerso en un proceso
penal los poderes publicos deben ser totalmente inflexibles en cuanto
a las conductas que conduzcan a la identificacion publica del menor,
sea su identidad o imagen, o a sus circunstancias familiares. Dichas
conductas afectan a su derecho de defensa, a su presuncion de ino-
cencia y al derecho a la proteccion de su vida privada.

Deben adoptarse instrumentos mas preventivos®® y eficaces para
evitar la infraccion de la proteccion que reclamamos®’, sea por el en-
durecimiento de las sanciones administrativas —tanto econdomicas
como la prevision de la retirada de la oportuna licencia por infraccio-
nes graves o reiteradas, que ahora se elude para estos casos— o por
|la tipificacion penal de las conductas mas reprochables. No se trata
de mermar el derecho a la informacion o a la libre expresion sino de
optar por el interés superior del menor y la proteccion del proyecto
educativo disefiado para su reinsercion social y reeducacion. No ha-
bria que dejar de explorar la posibilidad de regular una expresa pro-
hibicion de difundir la imagen y los datos personales de los menores
de edad que hayan cometido un delito y, mas aun, si se encuentran
en un proceso de reeducacion social de cumplimiento de la medida
impuesta por tales hechos.

Seria conveniente plantear la atribucion del papel protector del menor
infractor y la legitimacion para instar su proteccion a una institucion
ajena al Ministerio Fiscal, que desempefa en el proceso penal de me-
nores el papel de instructor y de acusador del propio menor cuya
proteccion pretende amparar. Quizas una solucion seria reservar esa
posicion para el Fiscal de Proteccion, lo que seria objetable en aque-

66

67

MARISCAL DE GANTE CASTILLO, C. (2014), “Proteccion de la intimidad de los menores de
edad”. En: Estudios Juridicos. Ministerio de Justicia, Centro de Estudios Juridicos, Madrid.

En especial, los profesionales y los medios de comunicacion deberian asumir sin reservas este
principio, sensibilizindose acerca de la necesidad del estricto cumplimiento del cddigo deontol6-
gico, y de la existencia de unos limites que, en ningtin caso de deben traspasar en el tratamiento
informativo de las noticias que afecten a menores de edad, y en especial a los que son investiga-
dos 0 acusados en un procedimiento penay a los que hayan sido condenados.
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llas Fiscalias que tienen atribuidas las funciones de proteccion a las
Secciones de Menores infractores. Otra opcion seria la creacion de
la figura del defensor del menor, con competencia para ejercitar en
interés de éste todos sus derechos.

42, Debe definirse claramente la responsabilidad de las entidades pres-
tadoras de servicios por la difusion por internet de los ataques que
se realizan a la identidad y circunstancias de la persona, sea adulta o
menor, y a su presuncion de inocencia. Las consecuencias ante estas
conductas deben ser mas claras, precisas y contundentes, y encon-
trarse reguladas en nuestro ordenamiento juridico.

5% Es necesario que el legislador se decida a dotar de efectiva regula-
cion% y proteccion la prevision constitucional de la presuncién de
inocencia, tan afectada por la labor informativa de algunos medios®°.

6°. Por altimo, consideramos que por la alta relevancia constitucional
que comporta el régimen de publicidad externa del proceso penal
mediante la intervencion de medios de comunicacion, la interven-
cion legislativa en esta materia se torna ya indispensable en nuestro
Derecho. Como sociedad democratica madura es un ambito en el
que el legislador debe legislar limites y barreras claras que ponderen
suficientemente los derechos en juego.
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Resumen: La aprobacion del Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal el 24
de noviembre del 2020 supuso un hito en el camino emprendido hace més de una
década hacia la reforma integral de nuestro proceso penal. Este texto articulado es
la propuesta que mds ha avanzado en su tramitacion pre legislativa de las tres que
se han elaborado hasta la fecha. A nivel técnico, los lineamientos generales de la
norma, heredera de sus predecesoras, emanan de la Constitucion, son compartidos
por la practica totalidad de los paises de nuestro entorno y resultan coherentes
con el proceso de armonizacién de nuestro ordenamiento juridico y el Derecho
de la Union Europea. Por otro lado, desde el punto de vista politico, la experiencia
cosechada evidencia que la trasformacion integral del sistema procesal penal no es,
ni por asomo, un ejercicio meramente técnico. Queda clara la necesidad de generar
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consensos entre todos los colectivos afectados por la reforma desde su propia gé-
nesis, 1o que dificulta, pero no imposibilita, la aspiracion de renovar el modelo, a la
par que supone una exigencia l6gica en términos democraticos.

Palabras clave: Anteproyecto, LECrim, proceso penal, tramitacion parlamentaria,
lineamientos generales, garantias procesales, fiscal investigador.

Abstract: The approval of the Preliminary Draft of the Criminal Procedure Law on
November 24, 2020 was a milestone in the path undertaken more than a decade
ago towards the integral reform of our criminal procedure. This articulated text is
the proposal that has made the most progress in its pre-legislative processing. At
a technical level, the general guidelines of the regulation, heir to its predecessors,
emanate from the Constitution. These are shared by practically all the countries of
our environment and are coherent with the process of harmonization of our legal
system and the European Union Law. On the other hand, from the political point of
view, the experience gained shows that the comprehensive transformation of the
criminal procedure system is not, by any means, a merely technical exercise. It is
clear that there is a need to generate consensus among all the groups affected by
the reform from its very genesis, which makes it difficult, but not impossible, to
renew the model, as well as being a logical requirement in democratic terms.

Key words: Draft bill, LECrim, criminal process, parliamentary procedure, general
guidelines, procedural guarantees, investigative prosecutor.

I. INTRODUCCION

El 24 de noviembre de 2020 el Consejo de Ministros aprobo en primera
vuelta un nuevo Anteproyecto de Enjuiciamiento Griminal. Dando impulso
a este texto normativo, el Gobierno afronta una de las grandes tareas pen-
dientes de nuestro sistema juridico y constitucional: la modernizacion del
modelo de justicia penal vigente desde 1882. Sin embargo, esta tarea re-
sulta, aun a dia de hoy, un ejercicio altamente complejo, no solo desde una
perspectiva técnico-procesal, sino también y, sobre todo, en relacion con su
dimension juridico-politica.

De hecho, una de las principales lecciones que pueden extraerse de la
experiencia cosechada hasta la fecha, es que las complejidades politicas
intrinsecas a la aprobacion de la reforma son un factor que debe ser tenido
en cuenta desde el mismo inicio de los trabajos. Y, no solo en relacion con
el proceso de redaccion del borrador de texto articulado, sino también v,
sobre todo, con las posibles dificultades que puedan surgir a lo largo de su
posterior tramitacion.

La existencia de multiples sensibilidades e intereses politicos en torno a
una reforma de estas caracteristicas es una realidad conectada, pero distin-
ta, a las diversas reacciones u objeciones técnicas que pueda hacerse a la
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propuesta normativa elaborada por el Ministerio de Justicia'. Como tal debe
entenderse y atenderse. Los operadores juridicos, la academia, las fuerzas
de seguridad, los grupos parlamentarios, los partidos politicos, el tejido
civil asociativo, las ONGs, las organizaciones sindicales o las entidades em-
presariales son solo algunos de los colectivos concernidos por el nuevo
disefio del sistema punitivo. Conseguir cierto equilibrio entre sus expecta-
tivas e intereses se revela un requisito tan complicado como inexcusable
en el camino hacia la renovacion de nuestro proceso penal. El consenso
como condicionante de la viabilidad de toda propuesta que pretenda susti-
tuir la norma procesal de 1882 dificulta, pero no imposibilita, la aspiracion
de renovar el modelo, a la par que supone una exigencia ldgica en términos
democraticos.

Al fin'y al cabo, el proceso penal es una institucion de vital importancia
en la configuracion del modelo juridico y politico de Estado. No en vano,
representa el principal campo de tension entre la seguridad y los derechos
fundamentales de los ciudadanos2. En el marco de una causa penal los
derechos fundamentales de aquel contra el que se dirigen las actuaciones
pueden verse seriamente limitados, llegandose a poner en riesgo el bien su-
perior que representa su libertad, tanto durante el propio proceso, como en
un momento posterior si es condenado. Estas medidas suponen la mayor
restriccion que un Estado puede ejercer sobre la esfera juridica individual
de toda persona.

Desde el surgimiento de un Derecho Penal netamente publico y total-
mente auténomo del Corpus luris Civilis®, la concepcién originaria del pro-
ceso penal acusatorio puro —asociado a la Grecia clasica* y a Roma en
tiempos de la replblica®>— quedara obsoleta. La comision del delito pasara

' Buena muestra de la pluralidad de reacciones que despierta la norma da la obra: JIMENEZ CON-
DE, F. (Dir.); FUENTES SORIANO, O (Coord.): Reflexiones en torno al Anteproyecto de Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 2020. Valencia: Tirant lo Blanch. 2022.

2 Sobre la tension subyacente a todo modelo de intervencion penal entre el bien juridico libertad y
la seguridad publica, véase el prdlogo de MORENO CATENA, V. El Estado de Derecho a Prueba:
Seguridad, Libertad y Terrorismo. Valencia: Tirant lo Blanch. 2017.

8 Sobre la justicia penal privada de ayer y hoy: SOYER, J. C., Droit pénale et procedure pénale,
L.G.D.J, Paris, 18° édition, 2004, pag. 23.

4 Enel cual existia una casi total asimilacion entre el Derecho penal y el Derecho civil, dado que la
compositio ocupaba el lugar de la pena y constituia un derecho subjetivo atribuido al particular.
ARMENTA DEU, T. Sistemas procesales penales: La justicia penal en Europa y América ¢Un ca-
mino de ida y vuelta? Madrid: Marcial Pons. 2012, pag. 22.

5 Como se deduce de la mencidn de Tacito en el capitulo 21 de su obra Germania, donde a cerca de
«la compositio» desarrolla el concepto de multa en calidad de pena o indemnizacion. AMBOS, K.
“El principio acusatorio y el proceso acusatorio: un intento de comprender su significado actual
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a comprenderse como un hecho que afecta tanto a la victima como a la
colectividad. El Estado, en tanto representacion de esa colectividad, sera
llamado a cumplir una funcion principal en la persecucion y castigo de la
delincuencia. Y, la forma en que este articule o aplique la regulacion penal,
comenzara a considerarse una manifestacion de la politica de gobierno en
el mas estricto sentido del término. Concretamente, recibird el nombre de
“politica criminal®.

De ahi la célebre maxima enunciada por Goldschmidt: “los principios
de la politica procesal de una nacion no son otra cosa que segmentos de
su politica estatal en general. Se puede decir que la estructura del proceso
penal de una nacion no es sino el termometro de los elementos corporativos
o autoritarios de su Constitucion””.

De hecho, en el marco del Estado de Derecho se atribuye en exclusiva
al sistema de justicia penal la administracion y gestion del medio a través
del cual imponer la sancion que corresponda al responsable del delito. Solo
mediante el proceso penal pueden imponerse los castigos mas severos a
quienes infringen las normas de convivencia mas basicas. Se trata, en pa-
labras de Gomez Orbaneja, del principio de la necesidad del proceso penal,
basado en aplicacion directa del adagio latino nulla poena et nulla culpa sine
iudicio. De este modo, el denominado principio de la necesidad, establece
el monopolio de la jurisdiccion penal por parte del Estado y también la ins-
trumentalidad del proceso penal, situdndolo como la principal herramienta
para la articulacién de la politica criminal de un Estado®.

Si, tal y como ha sefialado la mas autorizada doctrina, “la mision del De-
recho Penal es la proteccion de la convivencia humana en la comunidad™,
la del proceso es permitir que la imposicion de la pena se realice de forma
justa. Porque, para hacer efectiva la norma penal no solo es necesario que
efectivamente se haya producido la infraccion, sino que también debe arti-
cularse proceso penal previo. De ahi que esta institucion haya sido descrita
por numerosos autores como un auténtico sistema de garantias frente al

desde la perspectiva histdrica”. en, BACHMAIER WINTER, L (coord.), Proceso penal y sistemas
acusatorios. Madrid: Marcial Pons, 2008, pag. 50y ss.

6 Vid. BORJA JIMENEZ, E. “Sobre el concepto de politica criminal. Una aproximacidn a su signifi-
cado desde la obra de Claus Roxin”. ADPCP. Vol LVI. 2003.

7 GOLDSCHMIDT, J. Problemas Juridicos y Politicos del Proceso Penal. Barcelona: Bosch, 1935.

&  GOMEZ ORBANEJA, E. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Barcelona: Bosch. 1947.
Tomo |, pags. 27 y ss.

9 JESCHECK, H. Tratado de Derecho penal. Parte General (5* ed). Granada: Comares, 2003, pag. 4.
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gjercicio de la facultad punitiva de los poderes publicos'™. Es decir, como
el principal elemento legitimador del recurso al ius puniendi por parte del
Estado.

Por lo tanto, no debe extrafiar a nadie que la tramitacion y posterior
aprobacion de una nueva Ley de Enjuiciamiento Griminal sea una cuestion
tan juridica como politica. Renovar nuestro modelo de investigacion y en-
juiciamiento penal supone acometer un delicado ejercicio legislativo que
debe atender a la mejor represion de las conductas delictivas, sin olvidar la
funcion legitimadora y garantista del proceso y sin incurrir, en definitiva, en
el menoscabo del escrupuloso respeto de las libertades individuales.

Es por todo ello que la reforma del proceso penal supone un proyecto de
transformacion juridico-politica que excede ampliamente la mera reforma
normativa. Un proyecto que requiere de una exhaustiva elaboracion técnica
y de profunda sensibilidad politica a partes iguales. Y, que resulta tan nece-
sario como dificil de culminar'.

Il. GENESIS DEL ANTEPROYECTO DE LEY DE ENJUICIAMIENTO
CRIMINAL

1. LA ELABORACION DEL PRIMER BORRADOR DE ANTEPROYECTO

A principios de 2020, el Ministerio de Justicia retomo la iniciativa de
presentar un proyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal que, incorporando
las principales aportaciones de los textos elaborados en 2011y 2013, diera
lugar a una propuesta integradora y plural. El texto debia ser lo suficiente-
mente abierto como para recabar amplios apoyos y estar en condiciones de
aprobarse al final de la legislatura.

Para la redaccion de un primer borrador se cred6 una Comision de Ex-
pertos por Orden Ministerial de 8 de mayo de 2020. Esta comision, que era
directamente dependiente del Gabinete del Ministro, estaba formada por
diez miembros: cinco fiscales, tres jueces y dos profesores universitarios.
Entre ellos figuraban la Directora de Gabinete del Ministro, la Directora Ge-

10 Por todos, véase LOPEZ ORTEGA, JJ. y RODRIGUEZ FERNANDEZ, 1., “El Proceso Penal como
sistema de Garantias [partes I, II, Il y IV]". Diario La Ley, No 8086, 2013.

" Sobre los retos que supone dar lugar a un nuevo modelo de enjuiciamiento penal puede consul-
tarse: GOMEZ COLOMER, J.L. 13. “Los retos que debe afrontar una nueva Ley de Enjuiciamiento
Criminal en Espafia” en Prdctica penal: cuaderno juridico, N°. 99. 2020.
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neral para el Servicio Publico de Justicia y la Directora General de Seguridad
Juridica y Fe Pablica.

Paralelamente, se dio lugar una subcomision técnica integrada por ase-
sores del Gabinete del entonces Ministro, del Secretario de Estado y de la
Direccion General para el Servicio Pablico de Justicia.

En el mes de julio, la Comision de Expertos finalizd sus sesiones. La
subcomision técnica siguio trabajando en el borrador final y este se entregd
al Ministro de Justicia el 15 de septiembre. Acto seguido se constituy6 un
grupo de trabajo permanente formado por cuatro integrantes de este Minis-
terio a fin de hacer el seguimiento y adaptaciones necesarias de la norma.

De septiembre a noviembre el texto del Anteproyecto se traslado a los
distintos ministerios concernidos, que formularon diversas observaciones,
motivando nuevas modificaciones de su contenido. Al mismo tiempo se
elabord la memoria de analisis de impacto normativo (MAIN) y ambos do-
cumentos se sometieron a consulta publica del 13 al 28 de octubre.

El texto resultante fue sometido a la consideracion del Consejo de Minis-
tros que lo aprobé como Anteproyecto el 24 de noviembre de 2020.

2. TRAMITACION DEL ANTEPROYECTO

Una vez aprobado como Anteproyecto, se abrid la fase de informacion
publica, que dur6 del 26 de enero al 1 de marzo de 2021. A través de un
correo institucional y otras vias de contacto, se recibieron centenares de
propuestas procedentes de entidades, asociaciones y particulares con inte-
rés en el proyecto.

El 23 de febrero de 2021, el texto fue remitido al Consejo Fiscal y del
Consejo General del Poder Judicial para que, en los plazos establecidos en
la ley, emitieran los respectivos informes de caracter preceptivo.

Paralelamente, de enero a abril de 2021, se abrié una ambiciosa ronda
de dialogo con colectivos de muy diferente indole afectados por la reforma,
a los que se considerd interlocutores privilegiados y se recibio presencial-
mente en el Ministerio. Entre ellos se convoco a asociaciones de mujeres,
de victimas, de proteccion a las personas con discapacidad, medioambien-
tales, sindicatos, patronal, etc. Ademas, se consulto a todas las asociacio-
nes judiciales, fiscales, de letrados de la administracion de justicia, Consejo
General de la Abogacia, Colegio de Procuradores y el resto de Colegios Pro-
fesionales del mundo de la justicia.
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Las numerosisimas propuestas realizadas por los colectivos convocados
fueron objeto de estudio y analisis por el grupo de trabajo que, tras la pon-
deracion de las mismas, las incorporé al texto del Anteproyecto.

El 15 de julio de 2021 lleg6 oficialmente al Ministerio el informe del Con-
sejo Fiscal, faltando aun por recibirse el del Consejo General del Poder Ju-
dicial, que, a principios de 2023 aun sigue pendiente.

Una vez analizado el informe remitido por la Fiscalia General del Estado
y con el fin de acercar posiciones con las instituciones concernidas, se ha
optado por integrar en el proceso de revision y tramitacion de la norma a
representantes designados por las mismas.

Para ello, se ha optado por la creacion de un grupo de trabajo interins-
titucional compuesto por miembros de la Fiscalia General del Estado, el
Consejo General del Poder Judicial, el Ministerio de Justicia y de Interior, el
Consejo General de la Abogacia Espafiola, el Consejo General de la Procura
y la Academia, nombrados por estas mismas instituciones en representa-
cion suya.

Este grupo, que comenzo su actividad el 27 de octubre de 2021 v finalizd
sus trabajos en marzo de 2022, tenia como cometido estudiar la forma de
incorpora al Anteproyecto las principales aportaciones realizadas por las
instituciones que lo integran, asi como reflexionar y esbozar las lineas ge-
nerales de las reformas que deben acompafiar a la nueva LECrim de ser
aprobada (EOMF, LOPJ, LOTJ, etc).

Actualmente, mientras se aguarda el informe del Consejo General del
Poder Judicial, el Ministerio de Justicia esta integrando las observaciones
realizadas por el grupo de trabajo interinstitucional en el texto articulado. El
objetivo de esta nueva fase de tramitacion en la que se encuentra la norma
es revestir el trabajo realizado de un caracter mas plural y ponderado, ade-
mas de fomentar la adhesion de estos colectivos al proyecto.

I1l.PRINCIPALES LINEAMIENTOS DEL ANTEPROYECTO DE LEY
DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

1. EL AnTerroYECTO DE LECRIM COMO RESPUESTA A UNA DEMANDA HISTORICA.

La actual Ley de Enjuiciamiento Criminal cuenta ya con 138 afios de an-
tigliedad. En 1882, cuando se elabord y promulgd, este codigo procesal
supuso un auténtico hito para nuestra ciencia juridica, un gran logro que
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permitio superar con considerable éxito la herencia inquisitiva que impreg-
naba nuestro sistema penal’2.

Sin embargo, el paso del tiempo ha transformado ampliamente la reali-
dad de nuestro pais y de la civilizacion humana en su conjunto. El contexto
social e historico actual no se corresponde con el de finales del siglo XIX.
Ni los delitos que se comenten son los mismos que entonces, ni se utilizan
medios similares para investigarlos. Al igual que ocurre con los espacios de
interaccion social, que han cambiado enormemente en las tltimas décadas a
raiz del surgimiento de internet, hay campos del saber de gran utilidad para
la investigacion y enjuiciamiento de los delitos, como las ciencias médicas
0 las tecnologias de la informacion y las comunicaciones, que han nacido o
avanzado enormemente desde la promulgacion de la actual LECrim. Tanto
las nuevas realidades crimindgenas, como las posibilidades que la tecno-
logia brinda para su investigacion y enjuiciamiento, deben incorporarse de
forma integral y coherente a nuestro modelo de justicia penal.

A ello debe sumarse que la sociedad espafiola ha evolucionado en este
siglo y medio, desarrollando nuevas sensibilidades e incorporando nue-
vos valores a su acervo culural. Asi, por ejemplo, la victima es hoy un
elemento fundamental que pasé casi inadvertido en etapas anteriores!s.
Lo mismo ocurre con la necesidad de adaptar nuestra justicia a colectivos
especialmente vulnerables como son las personas con discapacidad y los
menores.

Decenas de reformas parciales han hecho de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal de 1882, un cuerpo normativo incoherente y de dificil aplicacion en
muchos casos. Se trata de una norma que, tras setenta y siete modificacio-
nes, cincuenta y cuatro de ellas posteriores a la aprobacion de la Constitu-

2 Sobre como ha afectado el devenir de los siglos al modelo procesal puede consultarse ALVAREZ
CORA, E. “La evolucion del enjuiciamiento en el siglo xix” en Anuario de historia del derecho
espafiol N° 82. 2012.

8 Sobre la creciente presencia de la figura de la victima en las diferentes fases del proceso penal y
las reformas operadas en la materia durante las Gltimas décadas, puede consultarse: DE HOYOS
SANCHO, M. (Dir.). La victima del delito y las ultimas reformas procesales penales, Aranzadi, Ci-
zur Menor, 2017; DE HOYOS SANCHO, M. «Reflexiones sobre la Directiva 2012/29/ UE, por la que
se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de
delitos, y su transposicion al ordenamiento espafiol». RGDP. N°. 34. 2014; DE HOYOS SANCHO,
M. “Novedades en el tratamiento procesal de las victimas de hechos delictivos tras las reformas
normativas de 2015”. Diario La Ley. N° 8689. 2016. Y, especificamente sobre el tratamiento que
le dispensa el Anteproyecto: JUAN SANCHEZ, J. R. “El estatuto de la victima y las partes civiles
en el Anteproyecto de lecrim de 2020”. En JIMENEZ CONDE, F. (Dir.); FUENTES SORIANO, O
(Coord.): Reflexiones en torno al Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020. Va-
lencia: Tirant lo Blanch. 2022.
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cion, ha visto sustituida su estructura original por un conjunto de disposi-
ciones fragmentarias, enlazadas unas con otras por razones coyunturales.
Tal y como subraya la exposicion de motivos del propio Anteproyecto: “hoy,
para la tramitacion de nuestros procesos penales hemos de aplicar articulos
redactados en tres siglos diferentes”.

Es por eso que la nueva LECrim viene a responder a una demanda his-
torica en nuestro pais. El sistema procesal penal espafiol esta regulado por
una norma centenaria que por virtuosa que pueda ser, no se compadece de
todas las transformaciones sociales, politicas y cientificas acaecidas desde
su promulgacion y que, por ello, debe ser adaptado a la realidad vigen-
te, donde principios como la igualdad de género, la no discriminacion o la
proteccion de las personas mas vulnerables han pasado a ser rectores de
nuestra sociedad democratica.

2. EL AnterroYecTo DE LECRIM COMO UN EJERCICIO DE SUPERACION INCLUSIVO
E INTEGRADOR

La necesidad de actualizar nuestro sistema de enjuiciamiento penal viene
de atras, sin embargo, se ha hecho aun mas visible con la entrada del pre-
sente siglo. En el afio 2001 el “Pacto de Estado para la Reforma de la Justi-
cia” establecio expresamente como objetivo basico y urgente la elaboracion
de una nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal“.

Se dijo entonces que se trataba de una actuacion imprescindible para
culminar el proceso de modernizacion de nuestras leyes procesales y desde
ese momento gobiernos de diferente signo han tratado de alcanzar este
objetivo™®.

4 Concretamente, el Pacto de Estado para la Reforma de la Justicia suscrito por el Partido Popular
y elPartido Socialista el 28 de mayo de 2001 recoge un claro mandato al respecto en su apartado
17 al establecer que “se elaborard una nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal, que recoja la juris-
prudencia delTribunal Constitucional, y que culmine el proceso de modernizacion de nuestras
grandes leyes procesales”. Para, a continuacion, enunciar los principales aspectos que esta nueva
Ley de Enjuiciamiento Criminal debera abordar, de entre los que destacan: la agilizacién de los
procedimientos, la mejora de los procedimientos abreviados, el enjuiciamiento inmediato de los
delitos menos graves y flagrantes, y la simplificacion de tramites en las grandes causas; la modi-
ficacion de la regulacion del ejercicio de la accion popular y la acusacion particular; la defensa de
las victimas del delito; la reforma de la prision provisional de acuerdo con la Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional; la delimitacion y régimen juridico aplicable al sujeto pasivo del proceso;
la doble instancia; la regulacion de los nuevos métodos de investigacion; la adaptacion de la
regulacion de los medios de prueba cientificos y tecnoldgicos y los derechos del detenido.

5 Prueba de ello son el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2011, el Borrador de
Cddigo Procesal Penal de 2013 y el nuevo Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de
2020.
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Hasta ahora no ha sido posible dar cumplimiento a este mandato, lo que
nos distancia de los paises de nuestro entorno, que cuentan con regula-
ciones mucho mas actuales desde hace ya décadas'®. Sin embargo, no ha
faltado voluntad politica a la hora de acometer la tarea, existiendo dos textos
completos anteriores al nuevo Anteproyecto elaborados con vocacion de
remplazar la actual ley procesal penal.

En este sentido, puede decirse que el tiempo transcurrido desde que se
planteara claramente la necesidad de afrontar una transformacion integral
del modelo procesal penal no ha sido en vano. De hecho, el nuevo Ante-
proyecto parte del importante esfuerzo colectivo realizado con anterioridad
para la consecucion de un nuevo y mejorado sistema de enjuiciamiento.

Basta cotejar la estructura y caracteristicas del texto de 2020 para com-
probar que, lejos de desconocer los trabajos realizados en 2011 y 2013,
este se encuentra basado en las anteriores propuestas a la hora de definir
los lineamientos generales del modelo, tomandolas como punto de partida
y recogiendo e integrando tanto el espiritu como propuestas concretas con-
tenidas en los textos precedentes.

Es decir, que tanto el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal
de 2011 como la Propuesta de Codigo Procesal Penal de 2013 constituyen
referentes primordiales del nuevo Anteproyecto, pues son textos que reco-
gen décadas de trabajo conjunto dirigido a la consecucion de un objetivo
comun: alcanzar, a través de la actualizacion de nuestra regulacion procesal,
una justicia penal moderna, agil y eficiente.

Junto con el Anteproyecto de 2011 y el Borrador de Codigo Procesal
Penal de 2013, figuran también como referencias indispensables las refor-
mas operadas en la actual LECrim por la Ley Organica 13/2015 en materia
tecnoldgica y la ley 41/2015 en relacion con las garantias procesales.

Estas reformas parciales reconocieron abiertamente su caracter transi-
torio y afirmaron su voluntad de servir de vanguardia a un “cambio radical
del sistema de justicia penal”. Un cambio radical que ha sido, en definitiva,
un objetivo compartido por los gobiernos precedentes, cualquiera que haya
sido su signo politico.

6 Tomense en consideracion las grandes reformas procesales acaecidas en Francia, Italia o Alema-
nia durante finales del siglo pasado y principios de este analizadas en GASCON INCHAUSTI, F.
“Los procesos penales en Europa: Lineas de evolucion y tendencias de reforma”. Revista Foren-
se, Vol. 412, nov-dic. 2010.
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3. EL AnteproYECTO DE LECRIM cOMO EJERCICIO DE ARMONIZACION CON LA
UE

La necesidad de un cambio profundo en la configuracion del modelo de
proceso penal no solo viene impuesta por exigencias de orden interno y por
la voluntad compartida de mejorar nuestro sistema de administracion de
justicia.

Avanzar en la construccion de este nuevo paradigma es imprescindi-
ble para el cumplimiento de las obligaciones internacionales contraidas por
Espafia y para alcanzar la buscada armonizacion de nuestro ordenamiento
juridico con el Derecho Europeo.

La aprobacion del Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de
octubre de 2017, por el que se establece una cooperacion reforzada para la
creacion de la Fiscalia Europeay |a posterior Ley Orgdnica 92021, de 1 de
Jjulio, de aplicacion del Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de
octubre de 2017, por el que se establece una cooperacion reforzada para la
creacion de la Fiscalia Europea, constituyen el impulso definitivo a la refor-
ma estructural del proceso penal espafiol’.

Esta institucion, de gran importancia para la convergencia juridica y
econOmica, parte de la figura del fiscal investigador por lo que resulta in-
compatible con nuestro sistema de justicia penal. Su inclusion en nuestro
ordenamiento constituye un claro transito hacia el paradigma disefiado por
el nuevo Anteproyecto.

A la Fiscalia Europea, como 6rgano con personalidad juridica propia, se
le atribuyen, segun sefiala el considerando 11 del Reglamento de la Fiscalia
Europea, las funciones de “investigar, procesary llevar a juicio a los autores
de los delitos contra los intereses financieros de la Unidn™18,

Se impone asi, para las causas en las que la Fiscalia Europea es compe-
tente, el modelo generalmente aceptado en los paises de nuestro entorno

7" Para mayor ahondamiento en los objetivos y contenido del Reglamento UE) 2017/1939 del Con-
sejo, de 12 de octubre de 2017y lo que este supone en relacion con el ordenamiento juridico
espafiol, véase BACHMAIER WINTER, L. (Coord.). La Fiscalia Europea. Madrid: Marcial Pons.
2018.

8 En relacion con la adaptacion del Reglamento al ordenamiento espafiol, la Ley Orgdnica 9/2021,
de 2 de julio, establece en su articulo 4 que: “los Fiscales europeos delegados son competentes
en el conjunto del territorio nacional para investigar y ejercer la accion penal ante el 6rgano de en-
juiciamiento competente en primera instancia y via de recurso contra los autores y demas partici-
pes de los delitos que perjudiquen los intereses financieros de la Unidn Europea de conformidad
con los articulos 4, 22, 23 y 25 del Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de
2017, con independencia de la concretacalificacion juridica que se otorgue a los mismos.”
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y el que, con las disposiciones del Tratado de Funcionamiento de la Union
y del Reglamento de la Fiscalia Europea, puede considerarse ya parte del
acervo juridico caracteristico de la Unién Europea’®.

Pero, en paises donde aln conservamos la figura del Juez de Instruccion
como responsable de la investigacion, la implantacion de la Fiscalia Europea
ha requerido de una adaptacion procesal, que se traduce en la incorpo-
racion al ordenamiento juridico de un nuevo procedimiento especial para
el caso de Espana. Un procedimiento distinto al ordinario y abreviado de
instruccion judicial que permita al Fiscal Europeo asumir las funciones de
investigacion y promocion de la accion penal, al tiempo que una autoridad
judicial nacional, configurada con el estatus de auténtico tercero imparcial,
se encargue de velar por la salvaguardia de los derechos fundamentales?.

Puede decirse, en suma, que la incorporacion de Espafa a la coopera-
cion reforzada para la implantacion de la Fiscalia Europea, como decision
coherente con la firme voluntad de Espafia de permanecer en el corazon
politico y cultural de Europa, cierra el largo camino hacia un nuevo modelo
procesal penal.

En este sentido, la Ley Orgdnica 9/2021, de 1 de julio, de aplicacion del
Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de 2017, por
el que se establece una cooperacion reforzada para la creacion de la Fisca-
lia Europea, hoy vigente, constituye, ademas de un ejercicio de adaptacion
normativa, un vehiculo hacia el nuevo sistema de enjuiciamiento penal. Este
texto legal, por tanto, debe ser entendido como paso intermedio y no defi-
nitivo en la transicion entre modelos, dado el caracter limitado de su ambito
de aplicacion y del objeto de regulacién de la norma?®'.

9 Sobre el cambio de modelo que implica la adecuacion de nuestro sistema procesal a lo estable-
cido por el Reglamento de la Fiscalia Europea puede consultarse MONTESINOS GARCIA, A. “La
nueva fiscalia antifraude europea”. Revista General de Derecho Europeo. N°. 46. 2018.

20 Dicho procedimiento se encuentra regulado en los articulos 17 a 113 de la Ley Organica 9/2021,
de 1 de julio, de aplicacion del Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de
2017, por el quese establece una cooperacion reforzada para la creacion de la Fiscalia Europea.

2 Ya que, segun se establecer el en art. 1 de la Ley Organica 9/2021, de 1 de julio, esta sera (inica-
mente aplicable a los procedimientos penales por delitos que perjudiquen a los intereses finan-
cieros de la Unién Europea en los que, con arreglo al Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de
12 de octubre de 2017, la Fiscalia Europea ejerza de forma efectiva su competencia para investi-
gar, acusar y ejercer la acusacion en juicio. Resultando de aplicacion lo establecido en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y, en particular, lo dispuesto para el procedimiento abreviado, para todo
lo no previsto expresamente en dicha norma. Por lo que, desde su promulgacion, conviven en el
ordenamiento espafiol dos sistemas de investigacion penal.
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4. EL AnterrovecTo DE LECRIM cOMO MEDIO PARA POTENCIAR LA EFICIENCIA
DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Tal y como se declara en la exposicion de motivos, con la profunda re-
forma prevista en el Anteproyecto se pretende, entre otros aspectos, hacer
de la actualizacion del procedimiento penal un medio para incrementar su
eficiencia, lo que esencialmente se plantea a través de tres lineas de actua-
cion: i) mediante el nuevo reparto de roles durante la fase de investigacion;
i) a partir de la integracion del procedimiento en una estructura organizativa
mas avanzada que la actual, definida por la creacion de los tribunales de
instancia y la implantacion de la nueva oficina judicial; iii) como consecuen-
cia de la transformacion digital del sistema y la implantacion definitiva del
expediente judicial electronico.

En relacion con la primera de estas lineas de actuacion, a través del nue-
vo reparto de roles entre Fiscal Investigador y Juez de Garantias se trata de
conseguir una distribucion de tareas mas racional, eficiente y garantista,
que permita un mejor aprovechamiento de los recursos disponibles?2.

Asi, la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Griminal se concibe como una
respuesta complementaria y alternativa a la creacion de nuevos 0rganos ju-
diciales. Una respuesta basada en la eficiencia economica a la hora de dise-
fiar un modelo mas flexible de enjuiciamiento pensado en las caracteristicas
de nuestro tiempo presente?s.

La flexibilidad debe considerarse una exigencia ligada a la realidad social
e histdrica contemporanea. Para garantizar la funcionalidad del Proceso pe-
nal en un contexto altamente cambiante, como es el de la sociedad actual,

2 En este sentido, Lopez Ortega sefiala como “es una confusion muy extendida identificar la efica-
cia de un sistema de justicia criminal con el aumento de la intervencion penal”. Una confusion
que lleva a relegar la funcion especifica de este instrumento como garantia de la libertad, en aras
a propiciar una “lucha eficaz” contra la delincuencia. Se trata del conocido binomio eficiencia
contra garantias. Sin embargo, sefiala el autor, “la verdadera cuestion no reside en contraponer
las dos logicas, sino en redefinir lo que se entiende por eficiencia conectadndolo con la aptitud
para dar satisfaccion a los intereses del acusado, sin descuidar la prevencion del delito y la repa-
racion de la victima. Por eso, concluird, es en el seno de la nocidn de proceso debido en el que
eficiencia y garantias confluirdn, “pues solo en el marco de un proceso con todas las garantias
se puede asegurar ese ideal de eficiencia”. LOPEZ ORTEGA, J. J. “Contradiccién y defensa. Cinco
cuestiones sobre la prueba penal, precedidas de una introduccion sobre la eficiencia del proceso
penal”. Estudios de derecho judicial. N°. 128, 2007, pags. 123-156.

2 Sobre las deficiencias que en la practica presenta el modelo basado en el juez instructor puede
consultarse: MORENO CATENA, V. “El mito de la instruccion dirigida por el juez’. En ASEN-
CI0 MELLADO, J. M; ROSELL CORBELLE, A. (Coord.). GIMENO SENDRA, V (hom.). Derecho
probatorio y otros estudios procesales. Madrid: Ediciones Juridicas Castillo de Luna. 2020,
pags.1339-1364.
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resulta necesario superar las dinamicas y practicas centenarias que impreg-
nan el funcionamiento de nuestra jurisdiccion penal y que se encuentran
caracterizadas, en gran medida, por su rigidez?4. Con este objeto, el disefio
del Anteproyecto se sustenta sobre la posibilidad de conformar equipos de
investigacion donde fiscales y policia judicial trabajan de forma coordinada
y en permanente comunicacion, adaptandose a las especificidades de cada
causa.

También en busca de la eficiencia que dan mayores cotas de flexibilidad,
se apuesta por la creacion de los Tribunales de Instancia, distribuidos en
secciones. Con esta transformacion, por una parte, se busca que la crea-
cion de plazas judiciales estructurales no arrastre la inversion propia de la
creacion de un juzgado, optimizando tanto los recursos personales como
los materiales. Por otra, se pretende reducir las diferencias existentes en
juzgados similares donde aparecen cargas de trabajo desiguales, diferen-
cias notorias en los tiempos de espera en la resolucion de los asuntos o en
la tramitacion e impulso de los procedimientos entre las oficinas. Adicional-
mente, se persigue profundizar en la especializacion de los drganos judi-
ciales por materias sin necesidad de modificar el sistema de competencias.

Ala creacion de los Tribunales de Instancia le acompafia la centralizacion
de la oficina judicial como medio para evitar toda duplicidad documental y
dar asi un servicio coman al juez y al fiscal. Esta oficina publica se concibe
como la tnica sede fisica del procedimiento, de forma que la residencia tni-
ca para el expediente judicial facilita la implantacion del expediente judicial
electronico, generandose asi un menor coste en el futuro despliegue del
expediente digital y el acceso electronico al mismo a través de los corres-
pondientes permisos de acceso.

De esta forma, el Anteproyecto de LECrim entronca con las previsiones
recogidas en el Proyecto de Ley Organica de eficiencia organizativa del ser-
vicio publico de Justicia, por la que se modifica la Ley Orgdnica 6/1985, de
1 de julio, del Poder Judicial, para la implantacion de los Tribunales de Ins-
tancia y las Oficinas de Justicia en los municipios sobre la creacion de los
tribunales de instancia, la culminacion de la reforma de la oficina judicial y
la implantacion de las “oficinas de justicia en el municipio”. Ambas normas
comparten objetivos, la flexibilizacion del sistema y la creacion de econo-
mias de escala. Y, como no podia ser de otro modo, también comparten el

24 Vid: JUAN SANCHEZ, R; ARMENGOT VILAPLANA. A. (coords.). Justicia penal y sus reformas.
Los retos de la eficiencia, la seguridad y las garantias procesales. Valencia: Tirant lo Blanch.
2022.
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medio: los tribunales de instancia y la nueva oficina judicial electronica. De
hecho, segun las estimaciones del Ministerio de Justicia, el impacto positi-
vo de estas mejoras organizativas en los costes del proceso, deberia permi-
tir la amortizacion a corto plazo de la inversion necesaria para llevar a cabo
el cambio del modelo?.

Paralelamente a la reforma organica y al desarrollo de la nueva Oficina
Judicial, la digitalizacion también se contempla como una de las grandes
bazas de cara a potenciar el rendimiento del sistema judicial, razon por la
que lleva siendo objetivo prioritario de los planes de modernizacion de la
justicia desde hace décadas. El uso generalizado de las TICs y la superacion
del formato papel ya se recogia en el previamente citado Pactfo de Estado
por la Reforma de la Justicia, suscrito por los partidos socialista y popular
el 28 de mayo de 2001%. Y, aunque se ha producido un considerable avance
en la materia desde entonces, actualmente sigue figurando entre los princi-
pales objetivos del plan de transformacion de la justicia proyectado para el
anos 2030%’. Eso si, la intensidad y ambicion con que se formula este objeti-
vo haido progresivamente creciendo. De pretender la mera superacion de la
cultura analdgica, se ha pasado al concepto de justicia integramente digital,
donde no solo el tratamiento y transmision de la informacion se producen
a través de medios electronicos, sino que los procesos automatizados y la
Inteligencia Artificial son presentados como parte fundamental de la propia
génesis del sistema. Aquello que hoy se denomina “transformacion digital”
es, aplicado al ambito de la justicia penal, algo mucho mas profundo que
un mero cambio de soporte de la informacién judicial®®. La reforma en pro-

% Sobre este aspecto resulta especialmente interesante la estimacion de recursos para la imple-
mentacion de la nueva LECrim y el ahorro de costes que su entrada en vigor conllevaria recogidos
en la Memoria del Andlisis de Impacto Normativo del Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento
Criminal hecha publica en enero de 2021 por el Ministerio de Justicia. Puede consultarse en:
https://www.icagi.net/archivos/archivoszonapublica/noticias/ficheros/210126%20MAIN%20LE-
CRIM%202020%20INFORMACION%20PUBLICA.pdf

% Concretamente, el punto 14 sefiala: “Se elaborara un Plan Estratégico de las Nuevas Tecnologias
que se implantard de manera integral. Este Plan contribuird a modernizar las técnicas de fun-
cionamiento de las Oficinas Judiciales, agilizar los procedimientos y abaratar los costes en las
comunicaciones y notificaciones. La informatizacion de la Administracion de Justicia se llevara
a cabo en estrecha colaboracion con el Consejo General del Poder Judicial y las Comunidades
Auténomas.

27 \éase: Ministerio de Justicia. Justicia 2030. Transformando el ecosistema del Servicio Piiblico de
Justicia. Ministerio de Justicia. Secretaria General Técnica. 2021.

28 E| propio Comisario de Justicia de la Union Europea, Didier Reynder, vincula de forma muy si-
milar a la expresada los conceptos de eficiencia, digitalizacion y modernizacion de la justicia
cuando, refiriéndose al actual contexto histdrico, plantea que “Jueces, magistrados, abogados,
fiscales: todas las personas que trabajan en el ambito de la justicia necesitan estar a la altura de
los retos del siglo XXI. Aqui también entra todo el nuevo mundo de la inteligencia artificial, que
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fundidad del proceso penal que se lleva a cabo con el Anteproyecto permite
acabar con las l6gicas imperantes hasta ahora sobre digitalizacion de la
justicia, basadas en la incorporacion puntual de las nuevas tecnologias a un
modelo de base analdgica, en favor de una concepcion integral de la justicia
de base tecnoldgica.

La centralidad de la trasformacion digital queda patente en el contexto de
la reforma, influido por la distribucion de los fondos Next-Generation prove-
nientes de la UE2°y por el contenido de otras reformas legales emprendidas
por el ejecutivo durante la presente legislatura®®. Ambos extremos permiten
aventurar la consecucion de una justicia enteramente digital en los proxi-
mos afios. Una justicia que en cierta medida se definird, en contraposicion
al modelo de justicia precedente, por la incorporacion de potentes herra-
mientas para el tratamiento automatizado de la informacion procesal. La
investigacion y el enjuiciamiento penal son un campo especialmente fértil
para aplicar tales planteamientos, tanto por la importancia de las cuestiones
tratadas en él, como por el volumen de informacion que se maneja en las
causas criminales.

En resumidas cuentas, el factor tecnoldgico reviste un caracter estraté-
gico en la reforma de la jurisdiccion penal. Y, ello es asi, debido a que se
encuentra intimamente asociado al aumento de |a eficiencia del sistema de
justicia y a la efectividad en la investigacion de los delitos. Por eso, el Ante-
proyecto se compadece del decidido impulso que hoy experimenta la trans-
formacion digital del sistema judicial. Lo acompafia y hace parte de esta
transformacion, que permitira optimizar los medios disponibles y disminuir
los tiempos de tramitacion de los procedimientos judiciales, modificando,
ademas, las l0gicas de trabajo prexistentes en favor de otras mas eficientes,
regidas por la automatizacion y la reduccion de costes. La tecnologia se
plantea asi, junto con la redistribucion de tareas y cargas de trabajo, como
el medio posibilitador de la eficiencia procesal en el ambito penal.

debemos explorar respetando plenamente los derechos fundamentales. La reciente crisis de la
COVID-19 ha sido un claro recordatorio de la necesidad de una rapida digitalizacion de la justi-
cia”. Véase: Comunicado de prensa de la Comision Europea. Modernizar los sistemas judiciales
de la UE: Nuevo paquete para acelerar la digitalizacion de los sistemas judiciales e impulsar la
formacidn de los profesionales de la justicia. Bruselas, 2 de diciembre de 2020.

29 Sobre el firme compromiso de la Comision Europea con la digitalizacion de la justicia da cuenta
el paquete de medidas adoptado por este drgano a finales de 2020 y 2021.

30 Como principal exponente puede consultarse el: Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia
Digital del Servicio Publico de Justicia, por la que se transpone al ordenamiento juridico espafiol
la Directiva (UE) 2019/1151 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, por
la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 en lo que respecta a la utilizacion de herramientas
y procesos digitales en el ambito del Derecho de sociedades.
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5. EL AnTeEPROYECTO DE LECRIM COMO OPORTUNIDAD PARA AMPLIAR REGULA-
CIONES INCOMPLETAS E INCORPORAR AL ORDENAMIENTO NUEVAS HERRAMIENTAS
PARA LA INVESTIGACION Y ENJUICIAMIENTO DE DELITOS.

El Anteproyecto supone, mas alla del cauce para actualizar el sistema
de enjuiciamiento penal y las funciones de los operadores al tiempo pre-
sente, una oportunidad para avanzar en el desarrollo de instituciones pro-
cesales cuya regulacion resulta, a dia de hoy, incompleta o directamente
inexistente.

Asi, el nuevo codigo procesal se presenta, segun la propia exposicion
de motivos, como plataforma idonea para dar un salto cualitativo en la ade-
cuacion de nuestro ordenamiento juridico penal al uso de los medios de
investigacion y prueba mas novedosos. Y, en consonancia con ello, incor-
pora diversas propuestas regulativas sobre algunas de las mas avanzadas
técnicas de investigacion contra el crimen que adun no tenian acomodo en
nuestro ordenamiento y que, en algunos casos, todavia no se encuentran
recogidas tampoco en ningun otro ordenamiento del mundo.

Buen ejemplo de ello es la pormenorizada regulacion que se hace de los
medios de investigacion basados en el Big Data, como son la busqueda
y obtencion de datos a través de fuentes abiertas y la realizacion de “se-
guimientos en entornos digitales”, el cruce automatizado o inteligente de
datos, o las busquedas selectivas a partir de perfiles 3'. Esta regulacion se
plantea como complemento necesario de caracter estrictamente procesal al
régimen administrativo previsto en la Ley Organica 7/2021, de 26 de mayo,
de proteccion de datos personales tratados para fines de prevencion, detec-
cion, investigacion y enjuiciamiento de infracciones penales y de ejecucion
de sanciones penales, que traspone la Directiva (UE) 2016/680 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016. Y supone, ademas,
un primer intento en la dificil e ineludible tarea de dar regulacion al uso de
la inteligencia artificial y otras formas de tratamiento automatizado de datos
en el marco del proceso penal®2. En la misma linea, por su caracter tecnold-
gico, también son destacables por su novedad, la regulacion de la denuncia
telematica y la posibilidad de mantener reservada de la identidad del denun-

81 Regulacion contenida, con caracter general, en los articulos 514 a 520 del Anteproyecto.

32 Sobre lo que en la actualidad supone el uso de la “IA” en la jurisdiccion penal, puede consultarse:
MURNOZ RODRIGUEZ, A. B. “El impacto de la inteligencia artificial en el proceso penal”. Anuario
de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura. N° 36. 2020, pags. 695-728.
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ciante3, asi como el régimen aplicable a las investigaciones encubiertas
realizadas a través de canales cerrados de comunicacion3?.

Pero, de entre las instituciones abordadas en el Anteproyecto que ca-
recian de regulacion previa en nuestro ordenamiento, la que mas destaca
quizas sea la prueba cientifica. Parece claro que las ciencias forenses son
cada vez mas utilizadas por la judicatura como principal via de acceso al
conocimiento de los hechos objeto de enjuiciamiento. Asi lo demuestra la
creciente aparicion en el proceso penal de evidencias obtenidas a través de
métodos de investigacion de base cientifico-forense. Los descubrimientos
acaecidos en materias como la fisica, la biologia o la neurologia estan permi-
tiendo a los organos encargados de la persecucion del delito recabar datos
relevantes para la causa que con anterioridad resultaban imposibles de co-
nocer ya que, en muchos casos, ni siquiera se sabia de su existencia®®. Pero
la relevancia de la prueba cientifica no acaba ahi. Junto con el incremento
en su utilizacion, estamos asistiendo, ademas, a una intensa valorizacion
del papel de la ciencia en el marco del proceso3®. Asi, la reflexion judicial de
caracter factico que alude al juicio histdrico de la sentencia, se entiende hoy
mejor y mas fundamentada cuando se sustenta en la existencia de pruebas
cientificas que la avalan®’. En este contexto, métodos como la identificacion

33 A este respecto se prevé en el articulo 526 del Anteproyecto que la denuncia también podra re-
mitirse telematicamente sin necesidad de firma o certificado electronico cuando se haga a través
de los canales oficiales dispuestos al efecto por la autoridad competente para su recepcion, asi
como por cualquier otro medio que incorpore mecanismos para la comprobacion fehaciente de
la identidad del denunciante. A lo que se afiade que “Cuando la noticia de la comision de un delito
cometido en el seno de una entidad del sector publico o privado la hubiese dado un funcionario o
empleado a través de un procedimiento de denuncia interna, la comunicacion del hecho delictivo
a las autoridades podra realizarla el responsable delcanal de denuncia sin revelar la identidad del
alertador, salvo que fuese especialmente requerido para hacerlo”.

3 Articulos 509 a 513 del Anteproyecto.

% Vid: SANCHEZ RUBIO, A. La Prueba Cientifica en la Justicia Penal. Valencia: Tirant lo Blanch.
2018.

% En este sentido sefiala Vazquez-Rojas como “es comin, aunque quiza cada vez menos, la idea
de que aquello que se califica como cientifico o toda afirmacion aplicable al caso hecha en el
ambito cientifico es particularmente eficaz para determinar con certeza los hechos del caso.”
VAZQUEZ-ROJAS, C. “Sobre la cientificidad de la prueba cientifica en el proceso judicial”. Anuario
de Psicologia Juridica. V. 24. N°. 1. 2014, pag. 66.

87 En este sentido, Gascon Abellan sefiala como es un sentir general el hecho de que “la prueba
cientifica, por estar basada en leyes universales o en todo caso en leyes probabilisticas que gozan
de un fuerte fundamento cientifico, aparece muchas veces rodeada de un aurea de infalibilidad
que proporciona a la decision probatoria un caracter concluyente o casi concluyente, por lo que
no parece necesario buscar estandares adicionales que garanticen su objetividad”. GASCON ABE-
LLAN, M. Validez y valor de las pruebas cientificas: la prueba del ADN”. Universidad de Castilla-La
Mancha. 2010, [en linea] [fecha de consulta 18 de octubre de 2022]: https://www.uv.es/cefd/15/
gascon.pdf
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por ADN no solo son cada vez mas utilizados, sino que ademas han adqui-
rido el valor de certeza incuestionable, llegandose a equiparar por parte de
la jurisprudencia con la documentacion de una realidad objetiva. De este
modo, la ciencia forense representa en la actualidad la principal fuente de
veracidad con la que cuentan los drganos judiciales para la determinacion
de los hechos. Sin embargo, la legislacion vigente no contiene definicion
alguna que permita identificar qué pruebas merecen el calificativo de cienti-
ficas y cuales no. Tampoco en la jurisprudencia espafiola puede encontrarse
alusion a los criterios que deben tenerse en cuenta a la hora de determinar la
cientificidad de las pruebas. De hecho, hasta ahora, el legislador ha optado
por, a partir de la regulacion prexistente en materia de prueba pericial®, ir
paulatinamente introduciendo en el ordenamiento los diferentes remiendos
legislativos que la situacion requeria, siempre destinados a dar cobertu-
ra normativa, mas o menos improvisada, a las nuevas practicas policiales
que los recientes medios de investigacion exigen3. Este vacio normativo es
compartido por la gran mayoria de paises del mundo*.

El Anteproyecto pretende acabar con la tendencia descrita y establece,
para ello, un régimen singularizado para las pericias que pretenden aportar
conocimientos que, por estar basados en métodos dotados de una espe-
cial aceptacion en el seno de la comunidad cientifica, aportan al proceso
conclusiones de especial valor. Se trata de aquellas pericias a las que se
suele aludir, pese a la polémica que suscitan estos términos entre parte de
la doctrina, como informe pericial cientifico 0, mas genéricamente, como
prueba cientifica*'.

Para lograr un estandar minimo de fiabilidad que permita la incorpora-
cion al acervo probatorio de este tipo de informe se exige que incluya da-
tos adicionales que no son ordinariamente exigidos a cualquier otra pericia
como son la acreditacion del perito, la homologacion del laboratorio con-
forme a la normativa de calidad correspondiente, los controles periddicos

% Medio probatorio regulado en los arts. 456 a 485 Ley de Enjuiciamiento Criminal de 14 de sep-
tiembre de 1882

39 Sobre la regulacion de la prueba cientifica como prueba pericial en el contexto internacional pue-
de consultarse: BACHMAIER WINTER, L. “Dos modelos de prueba pericial penal en el derecho
comparado: Estados Unidos de Norteamérica y Alemania”. Jueces para la Democracia. N°. 66.
2009, pags. 118-137.

40 Sobre la dificultad para apreciar que pruebas merecen el calificativo de cientificas y cuales no:
ALCOCEBA GIL, J.M. “Los estandares de cientificidad como criterio de admisibilidad de la prueba
cientifica” en Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Vol. 4, N°. 1. 2018.

4" Sobre el tratamiento que el Anteproyecto de LECrim da a la prueba cientifica puede consultarse:
RAMIREZ ORTIZ, J.L. “Un cambio de paradigma probatorio: prueba pericial y prueba cientifica en
elAnteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020” en Diario La Ley, N° 9896. 2021.
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a los que se somete el laboratorio y la metodologia empleada, el ambito de
conocimiento sobre el que se asientan las teorias, técnicas y metodologia
utilizadas*2.

Puesto que el valor de este tipo cualificado de informe depende, justa-
mente, de su especial grado de “cientificidad”, la norma prevé que podran
recabarse, ademas, dictamenes de instituciones acreditadas de caracter
cientifico o académico que sirvan para decidir, con criterios objetivos ade-
cuados, acerca de su admisibilidad. Dentro de la prueba cientifica se regula
también el dictamen de los laboratorios oficiales homologados, para los que
se mantiene la regla de no exigir ratificacion en el juicio oral salvo impugna-
cion debidamente fundamentada o decision judicial de contrario.

Al margen de estas innovaciones, mediante la nueva propuesta normati-
va también se trata de adecuar o ampliar la regulacion de instituciones cuyo
actual régimen juridico resulta deficiente o incompleto. Tal es el caso del
analisis genético forense. La nueva regulacion pretende abordar de forma
unitaria y actualizada la investigacion mediante marcadores de ADN, desa-
rrollando, con mayor precision técnica, todas las fases del proceso y las
garantias del mismo, a la par que se ponderan las necesidades de la inves-
tigacion con el derecho fundamental a la intimidad*.

La genética forense se ha convertido, en las dltimas décadas, en una de
las técnicas mas eficaces para la investigacion criminal de hechos graves.
El analisis de ADN y el uso de las bases de datos en las que se inscriben los
perfiles genéticos han permitido resolver hechos delictivos o afirmar la ino-
cencia de personas identificadas con arreglo a técnicas tradicionales. Por
es0, esta técnica requiere de una regulacion mucho mas detallada y extensa
que la actualmente recogida por la LECrim de 188244,

El Anteproyecto pretende responder a esta demanda y contempla los
supuestos no regulados hasta la fecha, clarificando ademas las garantias y
requisitos técnicos que deben cumplirse para una correcta utilizacion de la
diligencia®.

42 Articulos 483 y 484 del Anteproyecto.

43 Sobre el potencial lesivo del andlisis genético forense véase: GOMEZ COLOMER, J. L. La Prueba
de ADN en el Proceso Penal. Valencia: Tirant lo Blanch. 2014.

4 Sobre la importancia y singularidades que presenta este medio de investigacion y prueba: AL-
COGEBA GIL, J. M. El Andlisis Genético Forense en el Proceso Penal Espaiiol. Valencia: Tirant lo
Blanch. 2018.

4 Para un andlisis pormenorizado sobre la regulacion del ADN en el Anteproyecto puede consul-
tarse ALVAREZ BUJAN, M.V. “El anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020 y las
pruebas deADN en Espafia” en Revista prdctica de derecho: CEFLegal, N° 247-248. 2021.
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Al margen del ADN pero también dentro de esta categoria nos encontra-
riamos también el desarrollo normativo de aspectos tales como el ejercicio
del principio de oportunidad, la ejecucion de sentencias firmes o el enjuicia-
miento en ausencia“®.

Por dltimo, sefialar que, en relacion con todas aquellas cuestiones su-
ficientemente reguladas en la actual LECrim, la incorporacion a nuestro
ordenamiento de las nuevas previsiones se completa con el acogimiento
y positivizacion de los mas recientes estandares jurisprudenciales, no solo
de nuestro Tribunal Constitucional, sino también de tribunales internaciona-
les como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Un claro ejemplo del
gjercicio de incorporacion que se realiza a través de la nueva norma, es la
forma en que se configura en ella el principio acusatorio en el ambito de las
medidas cautelares, siguiendo la reciente doctrina fijada por las SSTC 29 y
30/2019, mientras que la regulacion de la prueba ilicita responde puntual-
mente a los canones recientemente definidos por el Tribunal Constitucional
en su STC 97/2019, que, cerrando por fin la doctrina constitucional sobre la
materia, exige un juicio de ponderacion cuyos elementos rectores quedan
sintetizados en la regulacion del Anteproyecto. Idéntico ejercicio se realiza
en relacion con la regulacion de la detencion y la STC 21/2018. El régimen
aplicable a la prision provisional es disefiado, igualmente, siguiendo las di-
rectrices constitucionales establecidas por las SSTC 13/2017 y 83/2019 en
relacion con el derecho a acceder a los elementos que resultan esenciales
para su impugnacion. Por dltimo, mencionar, también a modo de ejemplo,
la inclusion de la suspension ope legis del ejercicio de cargo publico en los
supuestos de investigaciones por delitos de rebelion y terrorismo, segun el
criterio recogido en la STC 155/2019, que impone a la autoridad judicial la
obligacion de realizar, en este tipo de casos, un juicio de ponderacion espe-
cialmente exigente, que tenga debidamente en cuenta la incidencia que la
privacion de libertad puede llegar a tener sobre el ejercicio efectivo del cargo.

4 Sobre la regulacién del principio de oportunidad en el Anteproyecto puede consultarse: MA-
TEROS RODRIGUEZ-ARIAS, A. “Legalidad y oportunidad en la justicia penal: perspectivas de
futuro” en Anuario de la Facultad de Derecho — Universidad de Extremadura. 2020. Por su parte,
sobre la ejecucién puede consultarse: FERNANDEZ SOTO, I. “La ejecucion en el anteproyecto
de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020” en Diario La Ley, N° 9826. 2021; PLASENCIA DO-
MINGUEZ, N. “El nuevo proceso de ejecucion en el anteproyecto de LECrim de 2020. Especial
referencia a la ejecucion de las penas privativas de libertad” en Diario La Ley, N° 9804. 2021 y
también PLASENCIA DOMINGUEZ, N. “La ejecucion de penas no privativas de libertad, medidas
de seguridad y responsabilidad civil en el anteproyecto de LECRIM de 2020: Otras consecuencias
de la sentencia: Destino de efectos intervenidos yborrado de datos” en Diario La Ley, N° 9813.
2021.
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6. EL ANTEPROYECTO COMO REFUERZO Y AMPLIACION DEL CONCEPTO DE GARANTIAS
PROCESALES

Por ultimo, debe mencionarse que, en materia de garantias procesales,
el Anteproyecto se presenta como la culminacion de un ciclo que se inicio
con la llustracion y que ha llegado hasta nuestros dias a través de la tradi-
cion juridica liberal. Una tradicion impulsada por los grandes juristas como
Beccaria, Montesquiu o Locke a partir de la cual el proceso ha de ser, ante
todo, un sistema de garantias que permita al ciudadano defenderse de cual-
quier acusacion que contra él se realiza, minimizando, al tiempo, el nimero
de personas inocentes condenadas.

En coherencia con tales planteamientos, se recoge por primera vez en
nuestra legislacion positiva una definicion de la presuncion de inocencia,
que la contempla no s6lo como exigencia de una minima prueba de cargo
constitucionalmente obtenida y legalmente practicada sino también como
canon de valoracion probatoria que exige una conviccion mas alla de toda
duda razonable*’. Es decir, se recoge expresamente la triple vertiente de
esta institucion, como regla de tratamiento, como regla probatoria y como
regla de juicio*®. Concretamente, se identifica, como contenido propio de
este derecho fundamental: (i) las diversas reglas procesales que condicio-
nan la posibilidad de dictar sentencia condenatoria desde el punto de vista
de la doctrina constitucional asentada en la materia, como la suficiencia de
la prueba practicada y el estandar general de probabilidad cualificada; (ii)
la atribucion a la acusacion de la carga de la prueba en relacion con todos
los elementos de la infraccion; (iii) la prohibicion de valoraciones legales
tasadas salvo que se refieran a la fijacion de estandares de prueba minimos
—o0, lo que es lo mismo, salvo que prohiban que ciertos medios de prue-
ba, que carecen de suficiente fiabilidad objetiva, puedan ser considerados
idoneos por si solos para desvirtuar la presuncion de inocencia—; (iv) la
obligacion de valorar la version alternativa de la defensa cuando los medios
de prueba desplegados por la acusacion cumplen los requisitos necesarios

47 De hecho, el Anteproyecto dedica el Capitulo |1l del Titulo Preliminar de la norma a la presuncion
de inocencia, estableciendo en sus articulos 7 a 10 no solo una definicion del mismo, sino tam-
bién los efectos que este principio rector habré de desprender como regla de trato y estandar
probatorio, asi como una sucinta regulacion en clave principia lista del resarcimiento de la priva-
cion de libertad cuando esta es seguida de sentencia absolutoria.

48 Sobre los puntos a mejorar de esta regulacion y su correspondencia con las exigencias con-
tenidas en la Directiva UE 2016/343 sobre presuncion de inocencia: HOYOS SANCHO, M. “La
presuncion de inocencia en el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de noviembre de
2020”. Revista de derecho y proceso penal. N°. 63. 2021, pags. 153-186.
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para desvirtuar la presuncion de inocencia; (v) el deber de absolver cuando,
hecha esa valoracion, persiste una duda razonable sobre la culpabilidad, v,
finalmente, (vi) la obligacion de resolver toda duda factica del modo mas
favorable para la persona acusada (o lo que es lo mismo, in dubio pro reo).

Ademas, se incluye un elenco de derechos de la persona investigada
con importantes avances en las garantias de la defensa. El investigado de-
tenido podra entrevistarse reservadamente con su letrado antes de prestar
declaracion policial, garantizandose la confidencialidad de las conversacio-
nes y a la proteccion del secreto profesional. Se fortalece igualmente el
derecho al intérprete Se amplia y concreta el derecho a conocer los cargos
y la acusacion, el derecho a acceder a las actuaciones, salvo declaracion de
secreto, y el derecho de participar activamente en el proceso, lo que incluye
la posibilidad de intervenir en todas las diligencias de investigacion que se
realicen salvo los casos que estén excluidos por disposicion expresa de la
ley. En relacion con el derecho a guardar silencio y a no declarar contra uno
mismo, se definen las consecuencias que puede tener su ejercicio, reco-
giendo expresamente la prohibicion sostener su culpabilidad en base a ello
sin perjuicio de que, implique de facto la renuncia a presentar una version
alternativa a la mantenida por la acusacion, mas alla de la que sea directa-
mente deducible de las pruebas practicadas o de los propios hechos objeto
de debate*. Se incluyen también en el estatuto general del sujeto pasivo las
reglas relativas a la ausencia y rebeldia del investigado, reforzandose las
garantias de notificacion y defensa para el enjuiciamiento sin la presencia
del acusado®.

En la misma linea, se establece un estatuto especial para la persona ju-
ridica investigada, que recoge aspectos tales como la forma de prestacion
del consentimiento para la entrada y registro en domicilio o las medidas
cautelares reales®!. Se prevé, en esencia, un sistema de intervencion pro-
cesal adaptado a la especial naturaleza de estas entidades. El referido sis-

49 Los derechos de la persona encausada que hacen parte de su defensa se regulan en el Capitulo
IV del Titulo Preliminar en los articulos 11 a 17 del Anteproyecto.

50 El enjuiciamiento en ausencia viene regulado por el articulo 59 del Anteproyecto, donde se es-
tablecenlos motivos de excepcion en las que resulta posible ese tipo de enjuiciamiento y los
diversos elementos que rigen, al efecto, la ponderacion judicial que ha de realizarse, que debe
salvaguardar, en todo caso, laefectividad del derecho de defensa.

5 El régimen de la persona juridica encausada se establece en el capitulo |11 del Titulo Il del Libro |
dedicado a los sujetos del proceso penal, concretamente en los articulos 81 a 86. Se trata de una
regulacion novedosa por su caracter completo y unitario que se vera ademas complementada por
las previsiones que para cada institucion concreta se hacen en relacion con las personas juridicas
a lo largo detoda la norma.
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tema sigue el principio de humanizacion que presidio su incorporacion al
ordenamiento juridico penal a través de la Ley Organica 5/2010, de 22 de
junio y prevé la designacion de un representante en el marco de un estatuto
propio®2.

Pero alin mas importante que esto es el hecho de que el concepto clasico
de garantias procesales se ve ampliado en la nueva Ley de Enjuiciamiento
Criminal, para incluir como titulares de tales garantias junto con la persona
del encausado como titular de las mismas a figuras como la victima, las per-
sonas con discapacidad o los menores. En la nueva norma, estos colectivos
son también objeto de un régimen juridico especifico donde se les atribuyen
garantias juridicas concretas en funcion de sus caracteristicas y papel en el
procesos.

a) El papel central de la victima en la nueva LECrim

El Anteproyecto parte de una concepcion amplia de victima del delito con
el fin de situarla en un lugar central del proceso desde su inicio. Ello es asi
no solo por las posibilidades procesales que se les concede como parte,
sino también por la prioridad que se da a sus derechos respecto de otros
fines procesales®.

Concretamente, se prioriza la salvaguarda de los derechos de la victima
tratando en todo momento de minimizar los efectos perjudiciales del proce-
so sobre ellas a través de una serie de medidas destinadas a evitar que esta
se vea sometida a situaciones que puedan causarle un sufrimiento innece-
sario o0 desproporcionado.

Con esta finalidad se regula un amplio y exhaustivo estatuto de la victi-
ma que reconoce y desarrolla multiples derechos, de entre los que pueden
destacarse por su importancia: el Derecho a recibir informacion inmediata;
el Derecho a obtener y proporcionar informacion durante la tramitacion del

52 A este respecto puede consultarse: COLMENERO GUERRA, J. A. “Reflexiones sobre el estatus
procesal de la persona juridica investigada”. En GALAN MUNOZ, A; MENDOZA CALDERON, S.
(Coords.). Derecho penal y politica criminal en tiempos convulsos. Valencia: Tirant lo Blanch.
2021, pags. 139-190

% Asi, la norma dedica una regulacion propia a la persona con discapacidad tanto cuando esta es
acusada,como cuando se trata de la victima o de testigos. ldéntico ejercicio se realiza con los
menores a excepcionde su estatus como sujeto pasivo, cuya regulacion se encuentra en la Ley
Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores.

5% La concreta definicion de victima, inspirada en la normativa internacional existente sobre la mate-
ria, seencuentra recogida en el articulo 99 del Anteproyecto que dice asi: “Tendra la consideracion
de victima a los efectos de esta ley: a) la persona fisica o juridica ofendida por la infraccion; b) la
persona que haya sufrido un perjuicio directamente derivado de los hechos punibles”.
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proceso; el Derecho a entender y ser entendida; el Derecho a ser oida; el De-
recho a la traduccion e interpretacion; el Derecho a la proteccion; el Derecho
de la victima a evitar el contacto con el acusado®.

A ello debe afnadirse que la justicia restaurativa, como dimension de la
justicia penal centrada en la reparacion social y psicoldgica a las victimas,
es por primera vez en la historia de nuestro pais objeto de regulacion expre-
sa en una norma procesal penal®®. Ya que, pese a recogerse expresamente
en los articulos 3y 15 de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la
victima del delito, la justicia restaurativa es omitida por la actual Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

Por ultimo, se permite la participacion de la victima durante la fase de

egjecucion aun en el caso de no haberse personado previamente, lo que ga-
rantiza su presencia durante todo el proceso®’.

b) Un régimen juridico especifico para las personas con discapacidad

La regulacion del régimen juridico procesal de la discapacidad ha si-
do, hasta ahora, una de las lagunas mas notorias de nuestro ordenamiento
procesal, tal y como pone de manifiesto el Tribunal Constitucional en sus

% Todos estos derechos son desarrollados en el Capitulo V del Titulo Il del Libro | dedicado expre-
samente a regular el estatuto de la victima en el proceso penal. Tal regulacion, que comprende los
articulos 99 a 115 esta inspirada, tanto en la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima
del delito, cuyo contenido acoge integramente, como en los textos internacionales existentes so-
bre la materia,habiéndose optado por una formulacion lo mas amplia e integradora posible tanto
en relacion con las definiciones como con los derechos.

% En el Anteproyecto se dedica un capitulo propio a la Justicia Restaurativa, que comprende los
articulos181 a 195, a través del cual se establecen, desde una dptica basada en la flexibilidad, los
principios que deben regir todo proceso restaurativo, las actuaciones procesales que conectan
con los mismos y las consecuencias juridicas que pueda tener una culminacion exitosa de este
tipo de procesos, ya sea en fase declarativa o ejecutiva. Para un analisis pormenorizado véase:
FARTO PIAY, T. “El procedimiento de justicia restaurativa en el anteproyecto de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal de 2020” en La Ley penal, N° 151. 2021.

57 El articulo 887 del Anteproyecto establece expresamente que “quienes hayan ejercido la acusa-
cion particular en el proceso del que dimane la sentencia condenatoria podrén constituirse como
parte en la ejecucion penal en relacion con las penas, medidas de seguridad y responsabilidades
civiles impuestas enlos delitos en los que tengan la condicion de victimas. También podran ser
parte quienes hayan intervenido como actores civiles, aunque solo en relacion con la ejecucion
de los pronunciamientosreferidos a las responsabilidades civiles” y también “podran ser parte en
el proceso de ejecucion, personandose como acusacion particular o para ejercer exclusivamente
la accion civil, las victimas noconstituidas como parte en el proceso en el que se haya dictado la
sentencia condenatoria”.

A estos efectos, la victima serd informada de su derecho a constituirse como parte en el proceso
de ejecucion, salvo que expresamente hubiera renunciado al derecho a ser informada de las reso-
luciones quese dicten en este.
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sentencias 217/2015 y 84/2018. Para compensar este déficit se han arti-
culado dos iniciativas legislativas que abordan expresamente y desde una
misma perspectiva esta cuestion: la Ley 82021, de 2 de junio, por la que
se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridicay el Anteproyecto de
LECrim de 2020.

El Anteproyecto, en concreto, innova en este ambito al introducir una
detallada regulacion sobre la persona con discapacidad que es sometida al
proceso como encausada 8. Tal regulacion pivota sobre la atribucion inicial
de tres derechos esenciales que, segun se refleja en la exposicion de moti-
vos, deben asistir a toda persona encausada que presente alguna diversidad
funcional:

(i) “El primero de estos derechos es el de defenderse en las mismas
condiciones que cualquiera otra persona, lo que lleva consigo la
obligacion de las autoridades y funcionarios que intervienen en el
proceso penal de adaptar a las condiciones particulares de la dis-
capacidad todos los tramites en los que esa intervencion defensiva
esté legalmente prevista.

(i) El segundo derecho es la autonomia o plenitud de facultades deci-
sorias, que asegura que la persona con discapacidad pueda tomar
por si misma todas las decisiones que le competen en su cualidad de
encausada. La atribucion de este derecho da lugar a una regulacion
pormenorizada del complemento procesal de la capacidad, basada
en los principios de individualizacion y flexibilidad. El establecimien-
to de una institucion de apoyo tiene como finalidad exclusiva pro-
veer el indispensable complemento —y no la sustitucion— de la
voluntad de la persona con discapacidad. Por esta razon se suprime
el equivoco concepto de representacion. El alcance de la asistencia
se somete, en cualquier caso, a graduacion, con exigencia de que

% E| Anteproyecto incluye una extensa regulacion sobre el “Estatuto de la Persona Encausada con
Discapacidad” en los articulos 61 a 80. Para un andlisis pormenorizado de la misma puede con-
sultarse RAMIREZ ORTIZ, J.L. y RUEDA SORIANO, Y. “El estatuto de la persona encausada con
discapacidaden el proceso penal del Siglo XXI: (la propuesta del anteproyecto de Ley de Enjuicia-
miento Criminal de 2020)” en Diario La Ley, N° 9815. 2021. Pero, al margen de esta regulacion,
la norma también incorpora una prevision concreta para la toma de declaracion a las personas
con discapacidad durante la fase de investigacion en su articulo 470 y un régimen especifico
para los casos en que la persona con discapacidad sea la victima del delito, en su articulo 101.
A este respecto, se prevé igualmente en el articulo 600 la posibilidad de preconstituir prueba en
relacion con su testimonio, en idéntico régimen que el aplicable a los menores. También puede
encontrarse en el articulo 672 del Anteproyecto una regulacidnespecifica sobre la forma en que
habra tomarse declaracion a la persona con discapacidad durante el juicio oral.
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se especifiquen los concretos actos en los que resulta necesaria. La
infraccion del régimen individualizado de asistencia lleva asociada,
ademas, la consecuencia procesal de la nulidad del acto correspon-
diente.

(iii) El tercer derecho garantizado en el texto normativo es el de parti-
cipacion eficaz en todo el procedimiento, lo que exige la remocion
de los obstaculos que impiden o dificultan dicha participacion. Los
tramites procesales han de ser, por ello, oportunamente adaptados a
las circunstancias singulares de la discapacidad”®.

¢) Un nuevo enfoque en la relacion de los menores con el sistema de
enjuiciamiento penal: la proteccion del menor en el nuevo modelo

El Anteproyecto aborda la problematica relacion existente entre el pro-
ceso penal y los menores de edad desde la Optica del superior interés del
menor y el cumplimiento de las obligaciones internacionales contraidas por
Espafa en la materia.

Con este fin, se pone el foco en evitar la victimizacion secundaria de los
menores al regular la exploracion del menor de forma reservada a través de
expertos que sera grabada y reproducida en el acto del juicio.

Junto con esta prevision se establecen una serie de medidas adicionales
dirigidas a salvaguardar los derechos de quienes, siendo menores, deben
participar en calidad de testigos ya sea en juicio oral o durante la fase de
investigacion. Se trata, en esencia, de un nuevo régimen juridico reforzado
del menor que interviene en el proceso.

También se regula la dispensa de los menores de edad y se promueve la
persecucion de los delitos en los que la victima sea un menor, suprimiendo
como exencion la obligacion genérica de denunciar entre parientes proxi-
mos cuando se trate de delitos de naturaleza personal cometidos contra
menores de edad.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

La aprobacion del Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 24
de mayo supone un hito en el camino emprendido, hace ya mas de una dé-
cada, hacia la reforma integral de nuestro proceso penal. El texto articulado

% Exposicion de Motivos del Anteproyecto, pags. 19y 20.
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es, de hecho, la propuesta que mas ha avanzado en su tramitacion pre le-
gislativa de entre las tres que se han elaborado hasta la fecha. Sin embargo,
su aprobacion en el corto y medio plazo parece cada vez mas dificil dada la
proximidad creciente del final de la legislatura.

No obstante, aun en caso de no llegar a aprobarse durante el mandato
del actual gobierno, el ejercicio politico y legislativo servira para progresar
en el necesario proceso de modernizacion de nuestro modelo de justicia
penal. La historia reciente nos demuestra que existe un objetivo comun, el
de actualizar y mejorar nuestra justicia penal. Este Anteproyecto es, cuanto
menos, una propuesta integral sobre la que seqguir reflexionando colectiva-
mente. Un referente normativo en la construccion de un futuro cierto para
nuestra justicia penal. En definitiva, este Anteproyecto se presenta como un
nuevo marco de debate sobre el necesario proceso de transformacion de
nuestro proceso penal.

Aun asi, y pese a la cada vez mas acuciante necesidad de renovar la
legislacion procesal penal vigente, la aprobacion de esta u otra norma con
vocacion de sustituir a la Ley de 1882 solo representara el primer paso en
el largo camino que queda adn por recorrer hasta la efectiva transformacion
del actual sistema de enjuiciamiento de origen decimondnico. Un camino
que va mas alla de la mera reforma normativa para adentrarse en el ambito
de las politicas publicas, los planes estratégicos y la reasignacion de recur-
S0S.

El Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020 es, sin du-
da, un gran avance en el plano puramente juridico, dado su rigor técnico y
caracter integrador. Pero no se trata, incluso aun en el caso de continuarse
con su tramitacion, de un texto inamovible y listo para su entrada en vigor.
La profundidad de la reforma que pretende realizarse a través de esta norma
implica necesariamente afrontar un gran nimero de debates juridico-proce-
sales donde, como es normal, se contraponen sensibilidades e intereses de
muy diferente indole. Por eso, la reflexion serena y el debate constructivo
entre los miembros de la comunidad juridica debe ser un a priori ineludible
a la aprobacion de cualquier texto legal de estas caracteristicas.

A nivel técnico, los lineamientos generales de la norma, heredera de sus
predecesoras, emanan de la constitucion, son compartidos por la practica
totalidad de los paises de nuestro entorno y resultan imprescindibles para
avanzar en la armonizacion de nuestro ordenamiento juridico con el Dere-
cho de la Union Europea. Por lo que, de no entrar en vigor, s muy probable
que tenga influencia en futuras propuestas de reforma, ya sean estas tota-
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les o parciales. Desde el punto de vista politico, la experiencia cosechada
evidencia que la trasformacion integral del sistema procesal penal no es,
ni por asomo, un ejercicio meramente técnico. Queda clara la necesidad
de suscitar consensos entre todos los colectivos afectados por la reforma
desde su propia génesis, lo que dificulta, pero no imposibilita, la aspiracion
de renovar el modelo, a la par que supone una exigencia logica en términos
democraticos.

Independientemente del momento, la propuesta que finalmente sea
aprobada por las camaras debera reflejar el compromiso de todos los sec-
tores implicados en el funcionamiento de nuestro sistema juridico con la
mejora del sistema de enjuiciamiento penal, incluidos los grupos politicos,
los miembros de la comunidad juridica y otros actores sociales. El camino
hacia la consecucion de este objetivo debe servir para incorporar al texto la
vision de las diferentes sensibilidades politicas existentes en nuestro pais.
En este sentido, la eleccion del momento preciso parece fundamental, pero
aun mas relevante resulta el trabajo previo que social, politica y académica-
mente se realice en la busqueda de una base comun sobre la que construir
el futuro de nuestro proceso penal.
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Resumen: El trabajo analiza el derecho al recurso desde la perspectiva del art. 14
de la Directiva 2014/41/UE, el cual ha sido interpretado por el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea en dos sentencias de enorme incidencia en los ordenamientos
juridicos de los Estados miembros que carecen de medio de impugnacion contra la
orden de emision. Este es el caso de Espafa que atribuye competencias en materia
de emision y ejecucion de una orden europea de investigacion al Ministerio Fiscal
espafiol, cuyos decretos son irrecurribles.

Palabras clave: Orden europea de investigacion; cooperacion judicial penal; dere-
cho al recurso; Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea; asunto Gavanozov |y II.

' El presente trabajo se realiza en el marco de los proyectos de investigacion del Ministerio de Cien-
cia e Innovacion: “Proceso penal y Union Europea. Andlisis y propuestas” (Referencia PID2020-
116848GB-100); “sostenibilidad ambiental, social y econémica de la justicia. Retos de la Agenda
2030” (Referencia PID2021-1261450B-100). Y también del grupo andaluz de investigacion juridi-
ca (SEJ-145) de la Universidad de Sevilla. Parte de este trabajo tiene su origen en la celebracion
del concurso de acceso a la plaza de Contratado Doctor de Derecho Procesal de la Universidad de
La Laguna.



Abstract: The paper analyses the right to appeal from the perspective of Art. 14 of
Directive 2014/41/EU, which has been interpreted by the Court of Justice of the
European Union in two judgments of enormous relevance for the legal systems of
the Member States which do not provide for the possibility of opposing a particular
act. This is the case in Spain, which confers competences for the emission and exe-
cution of a European Investigation Order on the Spanish Public Prosecutor’s Office
and whose decrees are not subject to appeal.

Key words: European Investigation Order; judicial cooperation in criminal matters;
right to appeal; Court of Justice of the European Union; Gavanozov case | and Il.

ABREVIATURAS

ALECRIM  Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal

AN Audiencia Nacional

CE Constitucion Espafiola

CDFUE Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
CEDH Convenio Europeo de Derechos Humanos

DOEI Directiva 2014/41/UE

EOMF Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal

LECRIM  Ley de Enjuiciamiento Criminal

OEl Orden europea de investigacion

LORPM Ley Organica de Responsabilidad Penal del Menor
LRMRP  Ley de Reconocimiento Mutuo de Resoluciones Penales
MF Ministerio Fiscal

TJUE Tribunal de Justicia de la Unién Europea

STJUE Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea

I. INTRODUCCION

Entre los logros alcanzados en el ambito de la cooperacion judicial pe-
nal destaca la promulgacion de la Directiva 2014/41/UE, relativa a la orden
europea de investigacion, como instrumento para la obtencion y asegura-
miento de pruebas transfronterizas, que ha puesto fin al anterior sistema
fragmentado y complejo que dificultaba el procedimiento. Su caracter hori-
zontal permite la practica de una gran variedad de medidas de investigacion,
salvo algunas excepciones, siendo un instrumento frecuentemente utilizado
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por las autoridades judiciales, con una tendencia estadistica creciente?. No
obstante, su aplicacion practica ha puesto de manifiesto que cuenta con
algunas deficiencias, como es el caso de la genérica redaccion del art. 14
referente a los recursos.

Espana incorpord la Directiva 2014/41/UE a su ordenamiento juridico a
través de la Ley 3/2018, de 11 de junio®, con algunas especialidades como
el papel destacado que asume la fiscalia espafiola, como autoridad com-
petente para la emision y ejecucion de ordenes europeas de investigacion,
que ha sido objeto de algunas criticas por la falta de coherencia entre sus
nuevas atribuciones y la posicion que ocupa actualmente en el proceso pe-
nal espafiol. En el marco de la OEl, los datos evidencian que la intervencion
del Ministerio Fiscal espafiol es mas acusada en la fase de ejecucion que en
la de emision, precisamente por la propia naturaleza y temporalidad de sus
diligencias preliminares.

El debate sobre el control judicial de las actuaciones del fiscal se vuelve a
generar a raiz de la doctrina europea y con ocasion de la propuesta de refor-
ma del modelo de proceso penal espafiol. Con respecto a la citada Directiva
europea, el tema de los recursos contra los decretos del fiscal tiene ahora
un interés especial por la posicion que ha tomado el Tribunal de Justicia
de la Union Europea y que influye en gran medida en el derecho espaiiol,
principalmente porque se determina que aquellos Estados que no permitan
atacar la emision de una orden contravienen con lo estipulado en los arts.
14 de la Directiva 2014/41/UE y 47 de la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Union Europea.

A lo largo del trabajo abordaremos el significado del derecho al recurso
para descender posteriormente en el régimen propuesto por la Directiva
2014/41/UE, desde la perspectiva del derecho espafiol, muy especialmente
haciendo hincapié en las particularidades que presentan las decisiones del
fiscal espafiol y su acomodacion con las exigencias del derecho europeo.

2 Consultese las Memorias anuales de Eurojust de los afios 2019, 2020 y 2021.

8 Sobre el estudio de esta Directiva y la transposicion espafiola, Vid. ARANGUENA FANEGO, C.,
“Orden europea de investigacion: aspectos generales del nuevo instrumento de obtencion de
prueba penal transfronteriza”, Orden europea de investigacion y prueba transfronteriza en la
Unién Europea (Dir. GONZALEZ CANO, M.1.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pags. 298 y ss.;
DOMINGUEZ RUIZ, L., La orden europea de investigacion. Andlisis legal y aplicaciones précticas,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2019.
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Il. ALGUNAS NOCIONES GENERALES SOBRE EL DERECHO AL
RECURSO

El derecho al recurso se erige como un medio que ostenta la parte dis-
conforme contra una determinada actuacion judicial para paliar el error co-
metido por la autoridad judicial®, articulindose como un instrumento proce-
sal de proteccion de los derechos del justiciable.

Partiendo de una aproximacion conceptual, la expresion “medios de im-
pugnacion” tiene su origen en el derecho italiano y con ella se hace referen-
cia a todos los recursos en su conjunto, empleandose asi tanto en el ambito
del proceso como al margen de él.

En el ordenamiento juridico espafiol el término “recurso” se ha utilizado
para hacer alusion al conjunto de recursos que persiguen el examen del
asunto por un érgano superior al que ha dictado la resolucion impugnada.
Por el contrario, la locucion “remedios” hace referencia a aquellas impug-
naciones que compete al mismo 6rgano que ha dictado la resoluciony no a
un érgano superior®.

El sistema de recursos permite un control judicial de la resolucion por
parte de un 6rgano, como elemento fundamental de la potestad jurisdic-
cional, de modo que la parte que ve rechazadas sus pretensiones pueda
canalizar su insatisfaccion mediante la impugnacion. Asi pues, constituye
una oportunidad para intentar minimizar los fallos humanos cometidos por
el 6rgano jurisdiccional.

Por tanto, es una actuacion procesal de las partes y del Ministerio Fis-
cal, si interviniera en el proceso, con el propdsito de que el mismo 6rgano
u otro superior revise la resolucion para modificarla, revocarla o anularla.
No obstante, en determinados momentos existen personas distintas de las

4 SENES MOTILLA, C., “El derecho a los recursos jurisdiccionales”, Real Academia de Jurispruden-
cia y Legislacion, Granada, 18 de junio de 2013, pdg. 6.

5 COLMENERO GUERRA, J.A. y ARNAIZ SERRANO, A., Los medios de impugnacién en el Cédigo
nacional de procedimientos penales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pags. 19y ss.; PRIETO-
CASTRO, L., Cuestiones de Derecho Procesal, Reus, Madrid, 1947, pag. 254.; VARONA JIMENEZ,
A., “Régimen general de recursos en el proceso penal. Sucinta exposicion de los recursos contra
las resoluciones de los Letrados de la Administracion de Justicia. Los recursos contra las resolu-
ciones de los Jueces y Tribunales: los recursos no devolutivos: reforma y suplica. El recurso de
apelacion en el proceso ordinario y en el proceso abreviado establecido contra las resoluciones
interlocutorias. El recurso de queja contra la inadmision de otro recurso como sustitutivo de la
apelacion”, Derecho Procesal Penal (Dir. PEREZ-CRUZ MARTIN, A.J.), Tirant lo Blanch, Valencia,
2020, pags. 859y ss.

6 MORENO CATENA, V., “El recurso de apelacion y la doble instancia penal”, Teoria & Derecho,
Revista de pensamiento juridico, nim. 4, 2008, pag. 157.
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partes que ostentan la legitimacion para impugnarla, como es el caso de la
victima’. En efecto, este acto procesal supone una declaracion formal de
voluntad, a través de la cual la parte perjudicada pretende una resolucion
estimatoria de sus pretensiones.

El recurso es una de las piezas claves del ordenamiento juridico, asi co-
mo de las garantias procesales, especialmente por lo que supone para el
ejercicio del derecho de defensa. Este derecho no cuenta con una referencia
expresa en nuestro texto constitucional, motivo por el que se encuentra
comprendido dentro del art. 24 CE que, ademas del clasico derecho de ac-
cion, engloba una serie de derechos que conforman el contenido del dere-
cho a la tutela judicial efectivad. En lo que atafie al derecho a la tutela judicial
efectiva goza del rango de derecho fundamental, aun cuando algunos de los
derechos incardinados en el mismo tengan una proteccion diferente, como
es el caso del derecho al recurso®, que no nace directamente de nuestra
Carta Magna, salvo las particularidades que presenta en materia penal.

Nuestro TC ha vinculado el derecho a la impugnacion con el derecho a
la tutela judicial efectiva y en relacion con el derecho de acceso a los tribu-
nales declara que: “aunque ambos derechos se encuentran insitos en el art.
24.1 CE, el derecho a acceder a la justicia es un componente medular del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva proclamado por el precepto
constitucional y que no viene otorgado por la ley, sino que nace de la Cons-
titucion misma. Por el contrario, el derecho a acceder a los recursos legales
se incorpora al derecho fundamental en la concreta configuracion que re-
ciba de cada una de las leyes de enjuiciamiento que regulan los diferentes
ordenes jurisdiccionales, salvo en lo relativo al derecho del condenado a la
revision de su condena y la pena impuesta; el derecho al recurso legal no
nace directamente de la Constitucion, sino de lo que hayan dispuesto las
leyes procesales que los crean, y se incorpora al derecho fundamental en
su configuracion legal”'®. Por consiguiente, no es lo mismo el acceso a la
jurisdiccion que el acceso al recurso, cuya prevision ni siquiera es exigible;
luego, en la fase de recursos el principio pro actione pierde intensidad'".

7 ETXEBERRIA GURIDI, J.F, “Los recursos”, Proceso Penal. Derecho Procesal Ill (Dir. GOMEZ
COLOMER, J.L. y BARONA VILAR, S.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pags. 507 y ss.

& VALLESPIN PEREZ, D., “Acceso al recurso y principio de proporcionalidad”, Préctica de Tribuna-
les, n° 149, Seccion Tribuna Libre, marzo-abril de 2021.

®  SENES MOTILLA, C., “El derecho a los recursos...”, op. cit, pag. 7.

10 SSTC 20/2012, de 16 de febrero; 181/2007, de 10 de septiembre; 46/2004, de 23 de marzo.

" SSTC 20/2004, de 23 de febrero; 37/1995, de 7 de febrero.
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Sobre el contenido de este importante derecho también se ha pronuncia-
do el TJUE, afirmando que el principio a la tutela judicial efectiva consta de
diversos aspectos como el derecho de defensa, el principio de igualdad de
armas, el derecho de acceso a los tribunales y el derecho a ser asesorado,
defendido y representado’.

Nuestra Constitucion no ha configurado un sistema de recursos que
queda a merced de lo que decida el legislador, quien puede impedir que se
recurran determinadas resoluciones, bien por su propia naturaleza o por
la fase procesal en la que nos hallemos™. El derecho al recurso no impli-
ca un reconocimiento absoluto e ilimitado, simplemente queda garantizado
cuando esté previsto legalmente. Asi pues, como derecho de configuracion
legal, la regulacion del derecho de acceso a los mismos es competencia de
las leyes procesales, y una vez reconocidos no podran establecer requisitos
de acceso desproporcionados o arbitrarios'. De ahi que es perfectamente
compatible con el derecho fundamental reconocido en el art. 24 CE que
los sistemas procesales no contemplen medios de impugnacion contra las
resoluciones judiciales, salvo la excepcion prevista en materia penal, donde
se exige que el condenado cuente al menos con un recurso ante un tribunal
superior para que revise la decision judicial.

Por estas razones podemos afirmar que, con caracter general, el derecho
al recurso tiene naturaleza disponible, pudiendo el legislador prescindir de
ellos en determinados momentos. Esta configuracion nos lleva a considerar
el derecho al recurso como una manifestacion del derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva que resultara vulnerado cuando esté previsto legal-
mente y se impida su ejercicio por motivos no fundados o meramente arbi-
trarios, pero escapa de la proteccion de este derecho fundamental cuando
no tenga prevision legal™®.

Ahora bien, como deciamos, la libertad del legislador ordinario sufre al-
guna matizacion en el orden penal, que partimos del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos donde se reconoce, ademas del derecho a
la presuncion de inocencia, que toda persona condenada tendra derecho a

12 STJUE de 26 de julio de 2017, asunto C-348/16 (caso Moussa Sacko).

3 APARICIO CALVO-RUBIO, J., “Proteccion constitucional del derecho al recurso en el proceso
penal”, Revista espafiola de Derecho Constitucional, afio 8, nim. 22, enero-abril 1988, pdg. 238.

4 STC 124/2019, de 28 de octubre.

5 VICENTE BALLESTEROS, T., “El derecho fundamental a los recursos en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Espafol. Una vision critica”, La Ley Penal, n° 126, seccidn jurisprudencia
aplicada a la practica, mayo-junio 2017. Vid. SSTC 55/1993, de 15 de febrero; 28/1994, de 27 de
enero.

186 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 6



que el fallo y la pena puedan ser objeto de revision ante un tribunal superior
(art. 14.5). En el mismo sentido, se pronuncia el art. 2.1 del Protocolo num.
7 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales (igualmente, el art. 13 CEDH). Como mani-
fiesta Moreno Catena, debe entenderse que el derecho a un recurso penal se
comprende en el contenido del derecho a la tutela judicial efectiva, al menos
en lo que se refiere a la impugnacion de las sentencias condenatorias, exis-
tiendo en este caso una obligacion de prever un mecanismo de este tipo'.
Y este derecho a la doble instancia se confiere a la persona condenada, sin
que suponga la obligacion de reconocerlo a las partes acusadoras, cuyas
capacidades impugnatorias pueden estar limitadas en algin momento'’.

En suma, la doctrina constitucional ha reiterado dos ideas esenciales en
torno al derecho a la doble instancia penal revisora de una declaracion de
culpabilidad: 1) es un derecho que, aunque no esté expresamente recogido
en el art. 24.2 CE, conforma una de las garantias esenciales del proceso
penal y que goza de reconocimiento internacional; 2) como garantia cons-
titucionalizada en el ambito sancionador y respecto de las sentencias con-
denatorias tiene un alcance distinto al derecho al recurso en los restantes
ordenes jurisdiccionales no sancionatorios'®, alcanzando en este caso la
condicion de derecho fundamental'®. En definitiva, lo que concierne al de-
recho del condenado a recurrir el fallo es lo que se integra directamente en
el art. 24.2 CE.

Acerca del cumplimiento por parte de Espana del citado Pacto Interna-
cional se generd controversia a raiz de que el Comité de Derechos Humanos
de Naciones Unidas (asunto Gomez Vazquez vs. Espafia) declarara que con
el recurso de casacion no se garantizaba ese derecho, porque impedia una
revision integra del fallo condenatorio®. Posteriormente, la jurisprudencia
hizo una labor importante, cambid el rumbo y consecuentemente el nimero
de condenas a Espafia, allanando asi el camino de la ulterior reforma que
consagraria el doble grado de jurisdiccion.

6 MORENO CATENA, V., “El recurso de apelacion...”, op. cit., pags. 160y ss.

7 Gircular de la FGE 1/2018, de 1 de junio, sobre algunas cuestiones que suscita la nueva regula-
cion de la segunda instancia en materia penal.

18 STC 3/2021, de 25 de enero.

19 CALDERON CUADRADO, M.P., “El acceso a la casacién penal”, AFDUAM, n° 22, 2018, pég. 321.

20 GComunicacion 701/1996, de 20 de julio de 2000, del Comité de Derechos Humanos de las Nacio-
nes Unidas.
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La reforma de la LECrim del afio 2015%" vino a cumplir con esta exigencia
internacional y configur6 la doble instancia, de manera que una sentencia
penal es susceptible de ser sometida al drgano superior para que efectue
una revision, que aplicando nuestra terminologia se traduciria en un recurso
devolutivo??. Con esta reforma se permite que las sentencias dictadas por
las Audiencias Provinciales o la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
en primera instancia sean recurribles en apelacion ante las Salas de lo Civil
y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia y ante la Sala de Apelacion
de la AN (art. 846 ter LECrim)23; con las excepciones de que las sentencias
dictadas en primera instancia por los Tribunales Superiores de Justicia solo
son recurribles en casacion (art. 847.1 a) 1° LECrim) y las emitidas por
nuestro Tribunal Supremo no son susceptibles de recurso, sin perjuicio de
las especialidades en materia de aforamientos. En nuestro ordenamiento
rige una apelacion limitada, puesto que no se ha disefiado de tal forma que
se permita la aportacion de material probatorio nuevo, salvo casos excep-
cionales; sistema que se pretende perfeccionar si la propuesta de reforma
legislativa finalmente llega a buen puerto®.

En cuanto a las recientes iniciativas legislativas, el Anteproyecto de Ley
de Enjuiciamiento Criminal de 2020 viene a consolidar el modelo de se-
gunda instancia que rige actualmente en nuestro proceso penal espaiiol,
aunque introduce una novedad impidiendo recurrir los autos que resuelven
el recurso de reforma, propuesta que podria contribuir a una agilizacion
en la tramitacion judicial. Sin embargo, el sistema de apelacion contra las
sentencias se mantiene, aunque diferencia en funcion de quien sea la parte
recurrente (condenado o absuelto). Aunque no vamos a detenernos en el
recurso de casacion, sefialamos que el modelo que se pretende instaurar
desapodera la finalidad revisora del recurso de casacion para convertirlo en
un mecanismo de unificacion de la doctrina.

2 Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agili-
zacion de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales.

2 GUTIERREZ AZANZA, D.A., “La igualdad de armas en los recursos contra sentencias penales”, La
Ley Penal, n° 149, Seccion Derecho Procesal Penal, marzo-abril 2021.

2 VILGHES P0Z0, J., “La implantacion de la segunda instancia penal”, Diario La Ley, diciembre de
2020.

24 STC 123/2005, de 12 de mayo.
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1. EL SISTEMA DE RECURSOS DE LA ORDEN EUROPEA DE
INVESTIGACION

El art. 14.1 de la Directiva 2014/41/UE establece que los Estados deben
velar por que las vias de recursos equivalentes en un caso interno similar
se apliquen a la medida de investigacion contenida en la orden. En el mismo
sentido se pronuncia el considerando 22, aunque este carece de caracter
normativo. La primera apreciacion que debemos efectuar es que el precep-
to no concreta qué Estado (de emision o ejecucion) debe cumplir con este
mandato; y la segunda se corresponde con la propia ubicacion del precepto
en el capitulo Ill de la Directiva, el cual se dedica a regular el procedimiento
de ejecucion, mientras que el procedimiento de emision se ubica en el ca-
pitulo 11, donde no se hace mencion al régimen de recursos. No obstante,
de la lectura del propio art. 14 extraemos que resulta de aplicacion tanto en
sede de emision como de ejecucion.

La transposicion de la norma europea por parte de los Estados ha sido
diversa, mas aun en lo que a este precepto se refiere, pues como advierte la
propia Comision hay Estados que han indicado que se aplica la legislacion
nacional y otros que han desatendido algunos apartados del régimen de
recursos previstos en la Directiva®.

El citado articulo fue redactado de forma muy genérica, quizas por la
presuncion del legislador europeo basada en que los sistemas nacionales
de los Estados miembros dispondrian de canales adecuados para recurrir
todas sus resoluciones, haciéndolos extensibles a las de emision y/o eje-
cucion de una OEl. Se echa en falta una regulacion mas detallada sobre la
materia donde se hubieran determinado los requisitos minimos del sistema
de recursos?. Con esta diversidad normativa comienzan a relucir los pro-
blemas derivados de la insuficiente regulacion, como expondremos en |os
epigrafes siguientes.

Por lo que respecta al ordenamiento juridico espafiol, la LRMRP esta-
blece unas disposiciones generales para todos los instrumentos de reco-
nocimiento mutuo sin distincion, obviando la incorporacion del contenido
especifico del art. 14 de la Directiva.

% Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la transposicion de la Directiva
2014/41/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de abril de 2014, relativa a la orden
europea de investigacion en materia penal, de 20 de julio de 2021 (COM 2021 409 final).

% CALAVITA, 0., “Un mezzo di impugnazione per ogni atto di indagine? da gavanozov ii un ulteriore
stimolo della corte di giustizia verso I'armonizzazione dei sistemi processuali penali europei”, La
legislazione penale, 8 de marzo de 2022.
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En cuanto al procedimiento activo, el art. 13 de la LRMRP establece que
contra las resoluciones de transmision de los instrumentos de reconoci-
miento se podran interponer los recursos previstos en el ordenamiento ju-
ridico espafiol. Es cierto que la LRMRP guarda silencio en estos aspectos
y no concreta ni los cauces, plazos ni drganos competentes en materia de
recursos, aunque hemos de remitirnos a nuestra ley procesal criminal. Con-
forme con nuestra legislacion procesal, si estamos en la fase de instruccion,
contra las resoluciones del Juez se pueden interponer recursos de reforma,
apelacion y queja; y si nos encontramos en la fase de enjuiciamiento no
cabe recurso contra la admision o inadmision de la prueba, sin perjuicio de
plantearlo como cuestion previa en el juicio oral.

Sin embargo, contra las decisiones de la fiscalia en sus diligencias de
investigacion no cabe recurso alguno, reservandose la posibilidad a una
posterior valoracion en el correspondiente procedimiento penal.

Por el contrario, en el procedimiento pasivo, el art. 24 de la LRMRP prevé
que los motivos de fondo solo podran ser impugnados ante la autoridad de
emision, aunque se contempla una posible via ante la autoridad de ejecucion.

Por otra parte, hemos de referirnos someramente a los pilares funda-
mentales sobre l0s que se asienta el derecho al recurso. Como nota prelimi-
nar, en Derecho europeo, el término recurso no tiene una definicion propia,
a pesar de estar consagrado en los arts. 13 del CEDH y 47 de la CDFUE%,
aunque parece evidente que su finalidad es garantizar una via para alegar
posibles vulneraciones de derechos y paliar sus efectos.

En el ambito del Derecho europeo el sistema de recursos se apoya sobre
los principios de equivalencia y eficacia. El primero de ellos, y salvo regula-
cion expresa por el Derecho de la Union o por el Derecho nacional, significa
la asimilacion al sistema de recursos nacional, es decir, que se aplique la
norma interna a supuestos europeos. En consecuencia, se exige que las
normas nacionales que desarrollan el Derecho de la Union no sean menos
favorables que las previstas en un caso interno nacional. El segundo de los
principios implica que no sea demasiado dificil, o imposible, el ejercicio de
los derechos reconocidos por el Derecho comunitario?®.

27 AGENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA y CONSEJO DE EURO-
PA, Manual sobre el Derecho europeo relativo al acceso a la justicia, Oficina de publicaciones de
la Union Europea, 2016, pag. 104.

28 FUENTETAJA PASTOR, J., “Equivalencia y efectividad en la revision de los actos administrativos
nacionales contrarios al Derecho europeo”, Nueva época, n° 5, enero-diciembre, 2018, pags. 93
y ss.; Vid. SSTJUE de 16 de julio 2015 (asunto C-539/14); 17 de julio de 2014 (C-169/14).
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Ademas, en ausencia de reglas especificas en el Derecho de la Union
Europea, el principio de autonomia de los Estados miembros permite a los
Estados disefar el derecho procesal??, facultando en este caso la configura-
cion de su sistema de recursos. Mas aun, la propia Directiva no impone la
obligacion de establecer una via de recurso contra la resolucion que ordene
la practica de una medida de investigacion, en sede de emision o ejecucion.

El derecho al recurso no obliga a que los Estados miembros prevean en
todo caso un medio de impugnacion contra una determinada resolucion que
no estuviera contemplado legalmente en su ordenamiento juridico, porque
en algun momento o por su propia naturaleza habra resoluciones irrecurri-
bles, sin que esto suponga una vulneracion de derechos.

Como hemos anunciado, este derecho es de configuracion legal y, con
base en la autonomia procesal de los Estados, corresponde al legislador re-
gular las modalidades de impugnacion y su legitimacion, siempre y cuando
no se vulnere la tutela judicial efectiva.

En nuestra opinion el mandato de la norma europea se dirige al cumpli-
miento del principio de equivalencia, es decir, que existan las mismas po-
sibilidades de ataque contra la medida contenida en una orden europea de
investigacion y aquellas previstas legalmente en un caso interno nacional.
En otras palabras, lo que no se tolera es una diferencia de trato, pero tam-
poco existe una obligacion de conceder a las partes una via de impugnacion
distinta a la que rige en un caso puramente interno.

El quid de la cuestion radica en la posibilidad de impugnar los motivos
de fondo ante la autoridad de emision y, en este aspecto, respecto del or-
denamiento juridico espaiol la principal polémica gira en torno a la expresa
prohibicion de la LRMRP para interponer recurso contra los decretos de la
fiscalia en el ambito de sus diligencias de investigacion. Esta disposicion no
se ha creado a raiz de la implementacion de la orden europea de investiga-
cion, pues como es conocido rige con caracter general en nuestro ordena-
miento juridico. Asi pues, las posibles impugnaciones contra la emision de
una orden europea de investigacion por el fiscal espafol se van a ventilar
una vez incoado el correspondiente proceso penal. Y es asi porque las di-
ligencias preliminares son una fase preparatoria de la posterior actividad
judicial tendente a la averiguacion del hecho punible y la determinacion de la
persona responsable, ain con sometimiento pleno a las normas procesales,
razon por la cual el control judicial se efectuara en el seno del proceso penal.

2 STJUE de 16 de diciembre de 1976 (asunto C-33/76).
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Desde la posicion pasiva, ya hemos anunciado que la interposicion del
oportuno recurso por motivos de fondo procedera en el proceso penal en
curso en el Estado de emision. Es 16gico que sea la autoridad de emision
la que conozca y resuelva los recursos interpuestos por motivos de fondo,
porque esta situacion responde a la regla general y basica en materia de
cooperacion, como es el reparto de tareas. No estariamos ante una priva-
cion del control jurisdiccional fundada en la falta de un recurso contra los
decretos en sede de ejecucion de la medida, mas bien se postergaria el
control judicial porque es el juez responsable de la causa penal a quien le
compete tomar la decision. Que el Estado de emision sea el responsable del
conocimiento de estos recursos no impide que, Si se constata una vulnera-
cion de derechos en la ejecucion de la medida, se articulen los mecanismos
disponibles en sede de ejecucion.

IV. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION
EUROPEA: ASUNTOS GAVANOZOV 1Y lI

Aln son escasos los pronunciamientos del TJUE respecto del funciona-
miento de la orden europea de investigacion®, aunque ya ha tenido ocasion
de pronunciarse en dos ocasiones en relacion con la interpretacion del art.
14 de la Directiva 2014/41/UE, cuya doctrina tiene unas connotaciones es-
peciales que probablemente influiran en nuestro Derecho espafol.

La primera vez que el tribunal se pronuncié sobre una materia relacio-
nada con la OEl fue en el afio 2019 y dict6 una sentencia ambigua que nada
satisfacia los interrogantes formulados, a pesar de los argumentos vertidos
por el Abogado General que entendia que se vulneraban derechos funda-
mentales®'; y la segunda, el pasado mes de noviembre de 2021, donde si se
posiciond y resolvié con mayor contundencia®2.

%0 E| autor PEREZ GIL recopila algunas de las respuestas del TJUE a las cuestiones més difusas de
la orden europea de investigacion. Vid. PEREZ GIL, J., “Orden europea de investigacién: primeras
respuestas del TIUE”, Revista Aranzadi Union Europea, n° 12, diciembre 2020, pags. 153y ss.

81 STJUE de 24 de octubre de 2019, asunto C-324/17 (caso Ivan Gavanozov). Vid. Conclusiones del
Abogado General Sr. Yves Bot, presentadas el 11 de abril de 2019.

8 STJUE de 11 de noviembre de 2021 (asunto C-852/19). Vid. Conclusiones del Abogado General
Sr. Michal Bobek, presentadas el 29 de abril de 2021. Al respecto, consultese los estudios que
realizan; CASTILHOS, D., PACHECO, F. y BARATA, M.S., “Comentario ao Processo C-324/17,
Gavanozov, 24 de outubro de 2019: O principio do reconhecimento mutuo versus Direitos Fun-
damentais”, Revista Juridica Portucalense, n° 28, 2020, pags. 30 y ss.; HERNANDEZ WEISS,
A., “Effective protection of rights as a precondition to mutual recognition: Some thoughts on
the CJEU’s Gavanozov Il decision”, New Journal of European Criminal Law, Vol. 0 (0), 2022;
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Aunque en este trabajo nos vamos a centrar en la STJUE de 11 de no-
viembre de 2021 (asunto Gavanozov II) vamos a exponer sucintamente el
supuesto de hecho y las cuestiones prejudiciales formuladas en cada caso.
El tribunal balgaro a la hora de formalizar la orden europea de investigacion
con el fin de practicar un registro, incautacion e interrogatorio de testigos
cuestiona su procedencia debido a la insuficiencia de un mecanismo de
impugnacion en su ordenamiento juridico.

La primera vez el tribunal balgaro formula cuatro cuestiones prejudiciales
(Gavanozov |, C-324/17): a) la primera de ellas se refiere a la conformidad
del art. 14 de la Directiva con el derecho y la jurisprudencia nacional cuando
en el Estado de emision no se prevea un mecanismo de impugnacion contra
la resolucion de la orden; b) la segunda se centra en el ejercicio del derecho
al recurso por parte del afectado, aun cuando el sistema procesal del Estado
de emision no contemple una via para ello; ¢) y en la tercera y cuarta cues-
tion prejudicial el 6rgano se cuestiona el concepto de parte interesada, du-
dando sobre si esta condicion recae en la persona contra la que se formula
la acusacion o sobre el tercero que soporta la medida.

Como anticipabamos, en la primera resolucion no se responde a los in-
terrogantes planteados por parte del tribunal especial de Bulgaria, que sim-
plemente resuelve una cuestion formal de cumplimentacion del formulario,
motivo por el cual se vuelven a formular dos nuevas cuestiones prejudiciales
(asunto Gavanozov Il, C-852/19): a) en la primera de ellas, el tribunal entra
directamente en la cuestion de fondo, preguntando si la falta de una via de
impugnacion en el derecho interno de un Estado miembro es conforme con
el Derecho Europeo; b) ademas, interroga sobre la idoneidad de emitir una
orden en estas circunstancias.

Ahora el tribunal europeo resuelve sin tibiezas y entiende que la falta de
un recurso contra la emision de una orden contraviene las disposiciones de
Derecho europeo, entre otros motivos porque el art. 47 CDFUE garantiza la
proteccion de cualquier derecho y libertad3.

MARTINEZ SANTOS, A., “¢Emision de 6rdenes europeas de investigacion por el Ministerio Fiscal
espafol? Consideraciones sobre la compatibilidad del art. 13.4 de la Ley de Reconocimiento
Mutuo con el Derecho de la Unidn a la luz de las sentencias del TJUE en los asuntos Gavanozov |
y II”, Revista General de Derecho Europeo, n° 57, 2022; y SZIJARTO, 1., “The implications of the
European Investigation Order for the protection of fundamental rights in Europe and the role of
the CJEU”, Pécs Journal of International and European Law, 2021/1, pags. 66 y ss.

3 STJUE de 21 de octubre de 2021 (asuntos C-845/19 y C-863/19). Traemos a colacion otro pro-
nunciamiento del TJUE, concernido al ambito del decomiso, que igualmente es de interés para
la materia aqui analizada. En los asuntos acumulados DR y TS, la cuarta cuestion prejudicial
versa sobre la imposibilidad de que un tercero, cuyo bien decomisado es de su propiedad, pueda
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En primer término, considera que la practica de un registro e incautacion
supone una intromision importante en la vida privada y familiar, del domici-
lio y de las comunicaciones que debe gozar de la proteccion del derecho a
la tutela judicial efectiva, en el sentido de poder remover las posibles ilega-
lidades a través de un recurso.

En segundo lugar, en cuanto a la declaracion por videoconferencia de un
testigo, argumenta que debido a que se puede compeler al interrogatorio y
obligar a responder al mismo, incluso mediante la imposicion de sanciones,
es causa mas que suficiente para que el testigo cuente con una via de re-
curso, con base en que toda persona puede exigir la proteccion del art. 47
CDFUE®.

En relacion con la legitimacion activa, la interpretacion del TJUE supon-
dria que en el caso espaiiol deberia implantarse un sistema de recursos
ajeno al vigente en nuestro ordenamiento juridico, porque los testigos no
son partes procesales, puesto que tienen la condicion de terceros ajenos al
proceso y no tendrian la posibilidad de impugnar la medida porque, confor-
me con el Derecho espafol, para que proceda la impugnacion el afectado se
tiene que personar como parte para hacer efectivo su derecho y dependien-
do de quién y como sea el afectado tendra legitimacion o no. Todo ello, sin
perjuicio de que si el testigo considera que se han vulnerado sus derechos
formule la correspondiente denuncia.

Como deciamos anteriormente, si el principio de equivalencia no va diri-
gido a la creacion de un sistema de recursos paralelo al nacional, ahora nos
cuestionamos si con este nuevo pronunciamiento se tendria que acceder
a ello. Lo cierto es que esta imposicion no deriva de la propia Directiva,
que simplemente se limita a garantizar un sistema de recursos equivalente
al nacional. Si la intencion del legislador europeo hubiera sido disefiar un
sistema distinto, en torno a la emision de las 6rdenes, deberia haberlo re-

atacar la resolucion de decomiso en el propio procedimiento, aunque el derecho bulgaro ofrecia
la posibilidad de instar la reclamacion oportuna en un procedimiento civil mediante la accion
reivindicatoria. El tribunal considera que el derecho bulgaro se opone a la Directiva 2014/42/UE,
en referencia a los preceptos que salvaguardan los derechos a la tutela judicial efectiva, el juicio
justo, a la asistencia letrada y el derecho que asiste a los terceros a reclamar la titularidad del bien
u otros derechos de propiedad.

3 El Abogado General Sr. Yves Bot afirma que las garantias contenidas tanto en las disposiciones
relativas a los recursos y aquellas otras que se refieren a los motivos de denegacion operan
en beneficio de la persona interesada, concepto que no alude exclusivamente al investigado o
acusado. En efecto, las medidas de investigacion contenidas en una orden europea pueden me-
noscabar los derechos tanto de investigados y acusados, como de terceros. Vid. Conclusiones
del Abogado General Abogado General Sr. Yves Bot, presentadas el 11 de abril de 2019, §61 y 62.
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gulado expresamente, pues no resultan muy acordes los postulados de la
propia Directiva con la interpretacion que ahora hace el tribunal, mediante
la cual se deberia ofrecer un recurso a las partes y testigos, a pesar de que
en un caso nacional no esté reconocida la posibilidad de atacar un acto de
ese tipo.

Ante la falta de tal medio, el tribunal entiende que se vulnera el derecho
a la tutela judicial efectiva, en el sentido de que toda persona afectada por
una medida de investigacion de estas caracteristicas debe disponer de un
remedio que le permita impugnar su regularidad y necesidad, asi como de-
mandar la reparacion por los perjuicios irrogados por la ejecucion ilegal;
y son los Estados miembros quienes deben establecer vias de recursos a
estos efectos.

Y se muestra mas contundente cuando declara que la falta de una via de
impugnacion en el Estado de emision debe conducir a una denegacion sis-
tematica por vulneracion de derechos fundamentales (por la via del art. 11.1
f) de la Directiva), contraria al principio de confianza reciproca, que no pasa
por sus mejores momentos, tambaleandose ahora los pilares sobre los que
se asienta el instrumento aqui analizado. Este planteamiento quizas supon-
dria una reflexion sobre la presuncion generalizada de que los Estados que
integran la Union Europea respetan los derechos fundamentales.

Esta doctrina tiene una importante repercusion porque configura el sis-
tema de recurso como un requisito imprescindible para el reconocimiento
mutuo porque en caso contrario el procedimiento de cooperacion fracasa y,
por consiguiente, el propio instrumento deviene indatil en aquellos Estados
donde no hay una prevision generalizada de recurso contra todos los actos
de investigacion, como es el caso de Espafia o Italia, que con base en estas
premisas no podrian participar del sistema de reconocimiento mutuo ni exi-
gir confianza mutua a otros Estados.

En nuestra opinion, proporcionar una via de recurso contra todos los
actos corre ciertos riesgos de que las defensas utilicen este mecanismo de
forma indiscriminada y, en ciertas ocasiones, con intenciones dilatorias del
procedimiento, generando asi otro perjuicio mas para el sistema de justicia
que, en el caso de Espafia, ya se encuentra lo suficientemente deteriorado.
Aqui no debemos descuidar la busqueda del equilibrio entre un sistema
garantista y, a su vez, eficaz.

Con esta interpretacion se ha pretendido reforzar la proteccion de los
derechos fundamentales, que en este concreto instrumento puede tener la
importante consecuencia de funcionar como mecanismo de paralizacion y
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limitar su aplicacion practica. No olvidemos que el segundo pronunciamien-
to del TUUE se opone al primero, que precisamente por su injustificada falta
de posicionamiento sobre el asunto era mucho mas partidario del fomento
de la cooperacion judicial.

En este punto cabe cuestionarse si la tutela judicial efectiva engloba una
revision integra, en orden a la configuracion de un sistema de recursos
contra todas las resoluciones que se dicten a lo largo del procedimiento,
incluyendo las relativas a la prueba; o, en su caso, su finalidad es garantizar
que el condenado pueda impugnar el fallo condenatorio ante una segunda
instancia. Somos de la opinion que el derecho a un recurso en el orden
penal no prohibe que en determinados momentos existan resoluciones irre-
curribles, sin que por ello se incurra en una vulneracion de derechos, por-
que lo que debe protegerse es que el condenado tenga la oportunidad de
obtener un segundo pronunciamiento.

V. LAS ATRIBUCIONES COMPETENCIALES DEL MINISTERIO
FISCAL ESPANOL Y LAS DUDAS EN TORNO A LA IRRECU-
RRIBILIDAD DE SUS DECRETOS

1. Las comPETENCIAS DEL IVIINISTERIO FISCAL EN LA FASE DE INVESTIGACION

Con caracter preliminar, hemos de referirnos a las competencias de la
fiscalia en la aplicacion de los instrumentos de reconocimiento mutuo, con-
cretamente a las atribuidas en la obtencion probatoria transfronteriza. Ade-
mas de la posicion en la que se situ6 al Ministerio Fiscal en el proceso penal
del menor, donde ha asumido la competencia de la instruccion de los expe-
dientes sin demasiados problemas afiadidos?®, no podemos ignorar que la
transposicion espafiola de la Directiva 2014/41/UE ha reforzado el protago-
nismo de la fiscalia en materia de cooperacion. Especialmente, se fortalecen
sus competencias en la fase de reconocimiento y ejecucion, donde tiene
atribuidas las siguientes: a) la recepcion en exclusiva de todas las ordenes
extranjeras; b) el reconocimiento y ejecucion de una medida cuando no sea
limitativa de derechos fundamentales; c) en su caso, el control de legalidad
y proporcionalidad en orden a la sustitucion de la medida; d) la practica de

% RICHARD GONZALEZ, M., “La competencia del ministerio fiscal para la investigacion de actos
delictivos. Diligencias preliminares y competencias de instruccion en el procedimiento de meno-
res”, Estudios sobre prueba penal. Volumen I. Actos de investigacion y medios de prueba en el
proceso penal: competencia, objeto y limites, edicion n°® 1, Editorial La Ley, Madrid, junio 2010.
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diligencias oportunas para determinar el juez o tribunal competente para la
gjecucion; e) la elaboracion de un informe preceptivo sobre la concurrencia
de causas de denegacion®®.

El rol que ha asumido el Ministerio Fiscal espafiol a raiz de la implemen-
tacion de la OEl parece que no se corresponde con el actual modelo de
proceso penal espaiiol, donde tiene unas competencias muy reducidas, vol-
viéndose a cuestionar cual es el papel que debe asumir en la investigacion.

Mas recientemente, la promulgacion de la Ley Organica 9/2021, de 1 de
julio, de aplicacion del Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de
octubre de 2017, por el que se establece una cooperacion reforzada para
la creacion de la Fiscalia Europea, reabre el antiguo y permanente debate
sobre el modelo de proceso penal, movido por la necesidad de acomodar la
fase de investigacion al patron europeo, porque en la mayoria de los paises
europeos el fiscal es el encargado de dirigir la investigacion, y como es
sabido en nuestro pais aln se sigue encomendado al Juez de Instruccion,
a pesar de los intentos de reforma de este esquema procesal. Ahora la LO
9/2021 da un paso importante en cuanto a las atribuciones competenciales
de los fiscales europeos delegados (arts. 4 y ss.), con un margen de actua-
cion mucho mas amplio, asi como por el nuevo papel que asume el Juez
de Garantias. En cuanto al régimen de recursos, la ley espafiola permite la
impugnacion de las actuaciones del Fiscal delegado en contadas ocasiones,
cuestionandose nuevamente la adecuacion de nuestro sistema de recursos
con el Derecho europeo®. En definitiva, la exigencia de cambios estructura-
les no deriva solo de la imprescindible adecuacion de nuestro proceso penal
al entorno europeo, sino que ahora trae causa en el nuevo paradigma que
introduce la Fiscalia Europea, que nos coloca ante un nuevo escenario que
invita a proporcionar soluciones juridicas.

%  AGUILERA MORALES, M., “Nuevas competencias para el Ministerio Fiscal con ocasion de la
orden europea de investigacion”, Orden europea de investigacion y prueba transfronteriza en
la Unién Europea (Dir. GONZALEZ CANO, M.1.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pags. 458 y
ss.; NIEVA FENOLL, J., “Orden europea de investigacion: autoridades competentes en el Estado
emisory de ejecucion. Especial consideracion del papel del Ministerio Fiscal”, Orden europea de
investigacion y prueba transfronteriza en la Unién Europea (Dir. GONZALEZ CANO, M.1.), Tirant lo
Blanch, Valencia, 2019, pags. 438 y ss.

% Vid. RODRIGUEZ-MEDEL NIETO, C., Fiscalia europea. Primer aiio de aplicacion del Reglamento
(UE) 2017/1939 y de la Ley Orgdnica 9/2021-LOFE, editorial independiente, 2022, pags. 182 y
183.
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La implementacion del citado Reglamento debe introducir como minimo
modificaciones en nuestro sistema procesal®®, orientadas a facilitar que la
Fiscalia Europea asuma adecuadamente las funciones de investigacion y
promocion de la accion penal. Si finalmente los proyectos de reforma se
materializaran, no deberiamos obviar el Estatuto Organico del Ministerio
Fiscal, en el que se deberia realizar las modificaciones oportunas relativas a
las nuevas funciones que asumirian los fiscales, como ya sucedid a raiz del
modelo instaurado por la LORPM. En este sentido se encamina el ALECrim
2020, cuya Disposicidn final segunda del citado anteproyecto fija el plazo de
un afio para reformar el EOMF, aunque quizas seria oportuno que tales va-
riaciones se llevaran a cabo paralelamente para que queden perfectamente
delimitados el organigrama y las funciones de la fiscalia, aun cuando ya se
han acometido algunos cambios®.

En el proceso penal espafiol este cambio no es tarea facil, principalmente
porque se residencian en el mismo juez la investigacion y la funcion de ga-
rantizar los derechos fundamentales*® y la metamorfosis del sistema cuenta
con una fuerte division en la doctrina, siendo uno de los mayores obstacu-
los la dependencia jerarquica que rige en la organizacion del MF, asi como
la combinacion de las funciones de acusador y defensor imparcial de la
legalidad y los derechos.

Ante las sombras que aparecen sobre los principios de imparcialidad
y su dependencia jerarquica, el TJUE ha tenido ocasion de pronunciarse
sobre este extremo en algunas ocasiones. Asi, en la sentencia de 12 de
diciembre de 2019 (asuntos C-566/19, C-626/19, C-625/19 y C-627/19),
cuya fundamentacion juridica se apoya en resoluciones anteriores, declara
que la exigencia de independencia no prohibe que los fiscales puedan recibir
instrucciones de sus superiores jerarquicos, ya que su funcionamiento se
basa en una relacion de subordinacion. Por tanto, el concepto de autoridad
judicial “comprende a los fiscales de un Estado miembro, encargados del
gjercicio de la accion publica y situados bajo la direccion y el control de
sus superiores jerarquicos, cuando su estatuto les confiere una garantia de

% MORENO CATENA, V., “El Ministerio Fiscal”, Introduccién al derecho procesal (Dir. MORENO CA-
TENA, V. y CORTES DOMINGUEZ, \.), Tirant lo Blanch, 2021, pag. 197. En relacién con la Fiscalia
Europea, el autor apunta que “este modelo procesal se aleja del disefio de nuestra LECrim y Sin
duda habra de marcar la pauta para la reclamada reforma integral del proceso penal espafiol”.

39 Recientemente se ha promulgado (no exento de polémica) el Real Decreto 305/2022, de 3 de
mayo, por el que se aprueba el Reglamento del Ministerio Fiscal.

40 VDAL FERNANDEZ, B., “El procedimiento especial para la actuacion de la Fiscalia Europea del
anteproyecto de ley de enjuiciamiento criminal de 2020, Revista de la Asociacion de Profesores
de Derecho Procesal de las Universidades espafiolas, n° 4, 2021, pags. 233y ss.
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independencia, en particular con respecto al poder ejecutivo, en el marco de
la emision de la orden de detencion europea”. Mas tarde, en el afio 2020,
con objeto de la emision de una orden europea de investigacion por la fis-
calia alemana, el tribunal europeo sostiene que: 1) en el marco de la OEl, la
calificacion de autoridad de ejecucion esta supeditada a la competencia que
tengan las autoridades judiciales o fiscales en el asunto en cuestion; 2) que
la fiscalia se incluye dentro del concepto de autoridad de emision; 3) que en
ningin momento la Directiva somete al fiscal como autoridad de emision al
requisito de que no exista una relacion de subordinacion con el poder eje-
cutivo*!. Por tanto, con base en estas consideraciones parece que la fiscalia
espaiiola cuenta con el aval del tribunal europeo, principalmente porque el
Ministerio de Justicia no ostenta potestad de instruccion de intervencion
en el proceso penal y porque los fiscales estan sometidos a los criterios
de objetividad e imparcialidad*2. No obstante, su estructura apoyada en el
principio de dependencia jerarquica encabezada por el Fiscal General del
Estado, cuyo nombramiento se hace a propuesta del Gobierno, es uno de
los motivos por el que se ha generado cierta desconfianza en la institucion,
mas aln después de los Gltimos acontecimientos sucedidos en Espafa®.

Retomando la idea del transito a un nuevo sistema procesal penal, sefia-
lamos que el principio acusatorio exige la separacion de las funciones de in-
vestigacion y de enjuiciamiento y su atribucion a drganos distintos, porque
resulta conveniente que quien ha dirigido la investigacion no esté facultado
para el enjuiciamiento, pues de lo contrario se viciaria su condicion de ter-
cero imparcial, situado supra partes, y podria incurrir en prejuzgamiento®.
Estas razones abonan la idea de adoptar un nuevo modelo en consonancia
con nuestros semejantes europeos.

En definitiva, la reforma proyectada sitia al Ministerio Fiscal como el
director de la investigacion, tendente a recopilar todos los elementos que
permitan la persecucion del delito, a través del ejercicio de la accion penal,

41 STJUE de 8 de diciembre de 2020 (asunto 584/19).

42 Cfr. Informe sobre el Estado de Derecho en 2022. Capitulo sobre la situacion del Estado de De-
recho en Espafia, de 13 de julio de 2022. En dicho documento se sefiala que persisten dudas en
cuanto a la autonomia de la fiscalia espafiola en relacion con el Gobierno.

4 https://www.elmundo.es/espana/2020/01/13/5¢1¢69aa21efa00a438b465¢.html;  https://elpais.
com/politica/2020/01/13/actualidad/1578942967_392351.html

4 MONTERO ARQCA, J., Sobre la imparcialidad del juez y la incompatibilidad de funciones proce-
sales, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pdgs. 283y ss.; LETELIER LOYOLA, E., El derecho funda-
mental al recurso en el proceso penal, Atelier, Barcelona, 2013, péags. 48 y ss.; Cfr. CHAMORRO
BERNAL, F y VALLESPIN PEREZ, D., “El nuevo papel del fiscal investigador en el Anteproyecto
de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Dos lecturas”, /DP, n® 1/2021.
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0 en su caso el archivo de las actuaciones*. Como contrapeso se crea el
Juez de Garantias que, como su propio nombre indica, desempefia un rol de
garantia ajeno a la persecucion delictiva; o, en otras palabras, como garante
de la legalidad. En resumidas cuentas, la competencia de investigacion le
corresponderia al fiscal, con el objetivo de poder fundar la acusacion por
unos hechos concretos y contra una persona determinada, mientras que el
drgano jurisdiccional tendria reservadas competencias especificas relacio-
nadas con la practica de diligencias de investigacion que afecten a derechos
fundamentales, la adopcion de medidas cautelares personales, decretar el
secreto de sumario, etc*. Tras varios intentos de reforma con los Antepro-
yectos de LECrim de 2011 y de 2013, actualmente se encuentra encima de
la mesa la propuesta legislativa de 2020 que dificilmente prosperara debido
a la situacion parlamentaria.

2. LA INEXISTENCIA DE ViAS DE RECURSO CONTRA LOS DECRETOS DEL IMIINISTERIO
FISCAL EN EL MARCO DE LA ORDEN EUROPEA DE INVESTIGACION

Ahora es el momento de abordar el punto mas espinoso, en relacion con
los decretos de la fiscalia, bien en el marco de sus diligencias preliminares
0 en el procedimiento penal del menor, donde no existe un régimen de im-
pugnacién de sus decisiones.

4 MORENO CATENA, V., “La pérdida de potestades del Juez de Instruccion en la investigacion de
los delitos”, £/ enjuiciamiento civil y penal hoy (Dir. CACHON CADENAS, M. y PEREZ DAUDI, V),
Atelier, Barcelona, 2019, pag. 374.

46 MUERZA ESPARZA, J., “La estructura y fases del proceso en el Anteproyecto de Ley de Enjui-
ciamiento Criminal de 2020”, Revista de la Asociacion de Profesores de Derecho Procesal de las
Universidades espafiolas, n° 3, 2021, pags. 188 y ss.

47 DE HOYOS SANGHO, M., “Algunas dificultades en la aplicacion practica de la orden europea de
investigacion”, Nuevos postulados de la cooperacion judicial en la Union Europea. Libro home-
naje a la Profa. M? Isabel Gonzélez Cano (Dir. MORENO CATENA, V. y ROMERO PRADAS, M.1.),
Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pags. 511 y ss.; y “Reconocimiento y ejecucion de la orden
europea de investigacion”, Orden Europea de Investigacion y prueba transfronteriza en la Union
Europea (Dir. GONZALEZ CANO, M.1.) Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p4g. 612. La autora argu-
menta que “a nuestro juicio, tal vacio en el sistema de impugnacion de las decisiones sobre OEl
puede provocar indefension, y por tanto una vulneracion del art. 6 TUE. Ademds, estimamos que
esta opcion del legislador espariol no se corresponde con la garantia que informa el contenido del
art. 14 de la Directiva 2014/41/CE, que si bien no garantiza de manera expresa la posibilidad de
recurso también en el Estado de ejecucion, se deduce de la totalidad del contenido del precepto
que, tanto la emision o no emisién de la OEIl, como el reconocimiento y ejecucion —o no— de la
OEl, deben poder ser objeto de recurso/revision por parte de las respectivas autoridades jurisdic-
cionales en ambos Estados, en el de emision y en el de ejecucion, en los concretos términos que
después establezcan las distintas legislaciones nacionales”.
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Antes de adentrarnos en el tema objeto de este trabajo, abrimos un
paréntesis para eshozar someramente el régimen propuesto por el nuevo
Anteproyecto de LECrim que, en caso de prosperar, introduciria modifica-
ciones. Se parte de la base que la impugnacion de las actuaciones del fiscal
durante la investigacion corre el riesgo de implicar al juez en la investigacion
y designar asi dos directores de la investigacion, ademas de contribuir a la
dilatacion del procedimiento. Por tanto, se ha optado por un control diferido
en la audiencia preliminar, donde el juez tendra la oportunidad de practicar
las diligencias que considere pertinentes y aquellas otras que se rechazaron
por el fiscal investigador. Asi pues, se mantiene la regla general de que los
decretos del fiscal no son susceptibles de impugnacion, aunque ahora con
algunas excepciones®. En este sentido, el art. 585 ALECrim 2020 parte de
que los decretos solo podran ser impugnados ante el Juez de Garantias en
aquellos casos expresamente establecidos en la ley. Sin animo de exhaus-
tividad, seran objeto de recurso, entre otros: a) el decreto de archivo de
denuncia (arts. 551 y 552); b) el decreto que deniega la personacion de la
acusacion particular por considerar que no concurre la condicion de victima
(arts. 566 y 567); c) el decreto de conclusion y archivo de la investigacion
(arts. 586 y 587). En cuanto a la vulneracion de derechos fundamentales
hay un mecanismo de depuracion de la prueba ilicita una vez celebrada la
audiencia preliminar, que es el establecido en el art. 619 ALECrim, por lo
que, si estuviéramos ante material probatorio obtenido por medio de una
OEl, existiria un control judicial para expulsar del proceso la prueba obteni-
da ilicitamente.

Al margen de las propuestas de reforma, hemos de centrar el tema en la
falta de un medio de impugnacion para atacar las resoluciones y la posible
vulneracion de los derechos de defensa y a la tutela judicial efectiva*. Co-

48 Vid. Informe del Consejo Fiscal sobre el Anteproyecto de Ley Organica de Enjuiciamiento Crimi-
nal, de 7 de julio de 2021. En el exhaustivo anlisis que realiza se argumenta que: “la posibilidad
de diferir el control judicial sobre la completa actividad investigadora a la fase intermedia o, en su
caso, a la de juicio oral, no comporta negar al investigado o al resto de partes las garantias que
el ordenamiento juridico les reconoce, y de cuya efectiva realizacion el Ministerio Fiscal resulta
garante por imperativo constitucional y legal”.

49 Aunque excede del objeto de este trabajo, debemos sefialar que la doctrina del TC sobre los
decretos del Letrado de la Administracion de Justicia en el @mbito del proceso civil declara la
inconstitucionalidad del art. 454 bis 1 parrafo primero de la Ley de Enjuiciamiento Civil, porque
considera que la ausencia de un control judicial vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva
(Vid. Nota informativa n° 22/2020 del Tribunal Constitucional; STC 58/2016, de 17 de marzo).
Por lo que respecta al orden penal, nuestra actual ley procesal prevé que contra las diligencias y
decretos de los LAJ se podra interponer recurso de reposicion (art. 238 bis y ter), aunque se ha
declarado la inconstitucionalidad del altimo parrafo del art. 238 bis LECrim, el cual dispone que
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mo hemos anunciado supra el derecho al recurso en el orden penal debe
garantizar la posibilidad de atacar el fallo condenatorio, pero no impone
la obligatoriedad de crear un sistema de recursos contra las resoluciones
dirigidas a la obtencion de un determinado medio de prueba®. La propia
doctrina del TC ha venido sosteniendo que el art. 14.5 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos ni siquiera exige la creacion de recursos
inexistentes. Asimismo, la valoracion sobre si se vulnera el derecho a la
tutela judicial efectiva debe hacerse sobre todo el ordenamiento en su con-
junto y no exclusivamente con base en la inexistencia de recurso contra una
determinada resolucion.

En el ambito de la OEIl, el mandato de la Directiva se circunscribe a que
se garanticen los mismos medios de impugnacion que los existentes en un
caso interno nacional y el derecho a un recurso efectivo no abarca la crea-
cion de un sistema distinto al previsto en el ordenamiento nacional. Porque
si asi fuera, se estaria permitiendo una diferencia de trato entre las personas
afectadas en un procedimiento transnacional y aquellas otras implicadas en
uno nacional.

Si nos centramos especificamente en el procedimiento de emision es-
pafiol, si fuere la fiscalia quien en el marco de sus diligencias preliminares
dictara un decreto ordenando la practica de una medida de investigacion
en otro pais, tenemos que sefialar que existen altas probabilidades que la
causa se judicialice y se realice la oportuna valoracion.

Por otro lado, destacar que la incoacion de diligencias por la fiscalia no
se produce de forma tan frecuente como la iniciacion de la fase de instruc-
cion que también se refleja en el ambito de la OEl, donde el porcentaje de
ordenes emitidas por la fiscalia es menor a las ejecutadas. Y es asi porque
su ambito competencial atn es reducido, pudiendo actuar en el contexto del
proceso penal de menores y en el marco de sus diligencias, en virtud del art.
773.2 LECrim, bien de oficio, a través de denuncia o atestado.

Asi, si nos encontramos ante unas diligencias preliminares, las peticio-
nes podran reiterarse ante el juez competente una vez que se incoe el proce-

“contra el decreto del Letrado de la Administracion de Justicia que resuelva el recurso de reposi-
cion no cabrd interponer recurso alguno” (STC 151/2020, de 22 de octubre). El nuevo ALECrim
2020 recoge esta doctrina y establece que todas las resoluciones de los LAJ serdn susceptibles
de control judicial.

5 BOTELLA SORIA, E.J., “Sistema de recursos contra las sentencias y la vulneracion del derecho
a los recursos en el proceso penal”, La Ley Penal, n° 47, Seccidn Jurisprudencia aplicada a la
practica, marzo 2008.
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dimiento —art. 773.2 LECrim—?', méaxime cuando aquellas tienen un corto
recorrido y una duracion limitada (seis meses, a excepcion de las que inicie
la Fiscalia anticorrupcion, que pueden tener una duracion de doce meses),
plazo excesivamente breve que puede impedir la emision de una OEIl en
un espacio tan corto de tiempo. Del mismo modo, en el procedimiento de
responsabilidad penal del menor, existe la opcion de que las partes insten
la practica de la diligencia al Juez de Menores, por ejemplo, cuando el MF la
deniega —art. 26.1 LORPM—2,

En referencia al citado proceso penal del menor, que supuso un prece-
dente en cuanto a la atribucion de funciones al Ministerio Fiscal, hemos
de sefialar el régimen que rige en materia de recursos®. En este sentido,
contra los decretos del Ministerio Fiscal en la fase de instruccion no cabe
la interposicion de recursos, sin perjuicio del control a posteriori que se
ejerce en determinados momentos®*. No obstante, la ley no se pronuncia
expresamente sobre la imposibilidad de interponer un recurso contra di-
chos decretos, aunque es de sobra conocido que nuestro ordenamiento no
contempla tal opcién®. Mayor problema plantearia la decision de archivo,
que nuestra LECrim lo solventa confiriéndole al perjudicado u ofendido la
posibilidad de ejercitar sus derechos ante el Juez de Instruccion, accion
que queda excluida en la LORPM. Como ultimo recurso también se podra
gjercitar la accion de nulidad de las actuaciones cuando se entienda que se
han vulnerado garantias procesales®®.

Por otra parte, otra razon que puede desmotivar la emision de las orde-
nes por la fiscalia se debe a que sus diligencias no tienen valor probatorio
alguno, por lo que una vez judicializada la causa seria el juez director de la
investigacion quien podria practicar nuevas diligencias o reiterar todas o
algunas de las llevadas a cabo por el fiscal. Por tanto, partiendo de la base

5 Vid. Art. 32. 6 de la Ley 16/2015, de 7 de julio, por la que se regula el estatuto del miembro na-
cional de Espafia en Eurojust, los conflictos de jurisdiccion, las redes judiciales de cooperacion
internacional y el personal dependiente del Ministerio de Justicia en el Exterior.

52 \/jd. RODRIGUEZ LOPEZ, P., Ley Orgénica de responsabilidad penal de menores. Especial anélisis
de la reparacion del dafio, Dijusa, Madrid, 2005, pags. 217 y ss.

% GIMENO SENDRA, V., “El proceso penal de menores”, Diario La Ley, Seccidon Doctrina, 2001;
GONZALEZ CANO, M.1., “Valoracién de las reformas procesales operadas por la LO 8/2006, de 4
de diciembre, por la que se modifica la Ley Organica de responsabilidad penal de los menores”,
Diario La Ley, n° 6742, seccion doctrina, 25 de junio de 2007.

5 Circular de la FGE 1/2000, de 18 de diciembre, relativa a los criterios de aplicacion de la Ley
Orgénica 5/2000, de 12 de enero, por la que se regula la responsabilidad penal de los menores.

% URBANO CASTRILLO, E., “La subjurisdiccion de menores: principios informadores y especialida-
des en materia de recursos”, La Ley Penal, n° 36, seccion estudios, marzo 2007.

% STS 980/2016, de 11 de enero.
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que estas diligencias tienen como finalidad el esclarecimiento de los hechos
delictivos y que carecen de valor probatorio, deben incorporarse a la causa
y no impiden una actividad probatoria posterior en el marco del proceso
penal, incluida su posible impugnacion a instancia de las partes. Las refor-
mas propuestas se orientan también en este sentido, considerando que las
actuaciones practicadas en fase de investigacion carecen de valor proba-
torio, como forma de paliar la limitacion de la intervencion judicial, por lo
que la investigacion tiene la finalidad de formular la acusacion o decretar el
sobreseimiento.

Sobre la materia discutida ya se pronunci6 la Fiscalia General del Estado
en la Circular 4/2013, donde sefiald que el hecho de que no se contemplen
vias de recursos contra los decretos del MF no genera indefension alguna
debido a que quien considere vulnerados sus derechos podra alegarlo ante
la autoridad judicial competente.

El hecho que determinadas resoluciones no sean recurribles no implica
que estemos ante una flagrante vulneracion de derechos y que el ordena-
miento juridico espafol no prevea otros canales para enmendar las posibles
irregularidades. En todo caso, el drgano jurisdiccional que conozca de la
causa podria llevar a cabo una revision de las condiciones de emision de la
orden, efectuando asi un control judicial posterior®’.

En el momento actual, debido a las competencias actuales de la fiscalia,
la ausencia de un mecanismo de impugnacion es una cuestion intrascen-
dente que podria llegar a adquirir mayor relevancia si finalmente la futura
reforma confiere al Ministerio Fiscal un papel protagonista en la fase de
investigacion. El planteamiento sufriria algunas alteraciones en el caso de
que el actual Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020 sa-
liera adelante, porque la atribucion de la investigacion al Ministerio Fiscal
conlleva la creacion de un control judicial directo solo de ciertos actos y
resoluciones®. No obstante, la falta de recurso contra determinadas deci-

57 Cfr. JIMENEZ-VILLAREJO FERNANDEZ, F., “El Ministerio Piblico como autoridad judicial emi-
sora de una orden europea de detencidn y entrega en la reciente jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea”, Revista de la Asociacion de Profesores de Derecho Procesal de
las Universidades espafolas, n° 1, 2020, pags. 212 y ss. En la nota al pie 61 el autor comenta la
primera sentencia del TJUE y mantiene el criterio de que aun cuando el sistema legal del Estado
de emision no establezca recursos contra la emision de la orden por parte de la fiscalia no implica
una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva, sin perjuicio de la posterior admisibilidad
de la prueba obtenida.

% Vjd. El estudio que realiza CHOZAS ALONSO, J. M., “La regulacion de los recursos en el ante-
proyecto de ley de enjuiciamiento criminal 2020. Disposiciones generales, recursos contra reso-
luciones del letrado de la administracion de justicia y los recursos contra autos”, Revista de la
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siones de la fiscalia parece que se salvaguarda con la posibilidad de exigir
responsabilidad disciplinaria, articulandose un régimen de abstencion y re-
cusacion de la fiscalia.

En conclusidn, ahora nos cuestionamos cual va a ser el futuro del funcio-
namiento de la OEl, porque son varios los Estados que no contemplan una
via de impugnacion contra todo acto de investigaciony a la luz de la doctrina
europea se deberia rechazar la peticion de cooperacion, fracasando asi el
propio instrumento. En Espafia, la ausencia de un régimen de impugnacion
contra las decisiones de la fiscalia origina serios temores, que quizas con-
duzca a un pronunciamiento futuro del TJUE, quien deberia posicionarse de
forma contundente, y sin confusiones, sobre si la norma espanola satisface
el mandato europeo, asi como el derecho a la tutela judicial efectiva, en su
vertiente del derecho al recurso en el proceso penal.

VI. CONCLUSIONES

La Directiva 2014/41/UE ha supuesto un gran avance en el ambito de la
cooperacion judicial penal, aunque cuenta con algunas deficiencias desde
sus inicios, bien por las lagunas existentes o por tratar insuficientemente
algunas materias, como ocurre con las disposiciones relativas a las vias de
recursos.

La falta de mandato expreso por parte del art. 14 DOEI y la delegacion
genérica que recae en los Estados Miembros, como garantes de que exista
un medio de ataque contra el acto de investigacion, ha supuesto alguna difi-
cultad. En este aspecto subyace un problema de gran envergadura debido a
que no todos los Estados miembros de la Uni6n cuentan con un mecanismo
de impugnacion que ofrezca a los justiciables remedios para luchar contra
posibles irregularidades y su reparacion. Sobre este asunto el TJUE ha dic-
tado dos resoluciones que ahora tienen una enorme transcendencia juridica
para los Estados participantes del instrumento comentado.

Especialmente compleja es la adecuacion del sistema procesal vigente
en Espafia con los estandares europeos porque no existe un mecanismo de
control contra los actos del Ministerio Fiscal, quien tiene una participacion
importante en la emision y ejecucion de la orden europea de investigacion.
Es cierto que los tiempos aln no estan maduros, principalmente por cues-

Asociacion de Profesores de Derecho Procesal de las Universidades espafiolas, n° 5, 2022, pags.
137-159.
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tiones politicas, para abordar una reforma de gran calado de nuestro pro-
ceso penal donde se atribuya a nuestro fiscal competencias distintas de las
gjercidas hasta el momento. La impugnacion de los actos del fiscal espafiol
es un tema de gran interés que desde hace un tiempo suscita algunas in-
quietudes entre los defensores de someter aquellos a un control judicial; y
también entre los que abogan por limitar este control judicial como medida
de racionalizacion de la interposicion de recursos contra todo acto. Con la
interpretacion del TJUE parece que se esta abriendo una via para que los
sistemas nacionales armonicen en este sentido, proporcionando al justicia-
ble un mecanismo de impugnacion contra los actos de investigacion.

En cuanto a las especialidades de nuestro ordenamiento juridico, a pesar
de que el Ministerio Fiscal espafol es considerado autoridad competente,
en la fase de emision de una orden tiene acotada sus posibilidades de actua-
cion por los siguientes motivos: 1) no tiene competencia para decretar me-
didas limitativas de derechos fundamentales; 2) sus diligencias carecen de
valor probatorio; 3) y la limitacion temporal de las diligencias preliminares.
Razones suficientes para que las posibilidades de éxito de sus investigacio-
nes se reduzcan considerablemente.

La finalidad de las diligencias preliminares no es otra que tomar una de-
cision sobre la idoneidad de promover el ejercicio de acciones y judicializar
la causa o el archivo de la misma; o en otras palabras “preparar lo prepa-
ratorio”. Por tanto, no pueden convertirse en un verdadero acto de prueba.
Y en relacion con la delimitacion de la fase de investigacion y de juicio oral,
tampoco debemos olvidar que en esta Ultima se producira la practica de la
prueba y su valoracion, donde las partes implicadas tendran la posibilidad
de ejercer su derecho de defensay, en su caso, se podra apreciar la posible
ilicitud probatoria. Todo ello opera como un mecanismo de control a pos-
teriori.

No olvidemos que, en el marco de las diligencias preliminares, las partes
en caso de disconformidad podrian seguir el patron de la Ley 16/2015, de
7 de julio, ejercitando sus derechos ante el Juez de Instruccion (art. 32.6).
En caso de decreto de archivo, el art. 773.2 LECrim también prevé idéntica
solucion.

Por consiguiente, tal como esta configurado el proceso penal espafiol y
en virtud de las competencias que el fiscal espafiol tiene atribuidas, consi-
deramos que la ausencia de un mecanismo para impugnar sus decisiones
Nno ocasiona un perjuicio irreparable para el justiciable, pues existen medios
que pueden paliar una posible vulneracion. Con base en los argumentos
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vertidos, en caso de una posible ilegalidad se podria depurar en el seno del
proceso penal; 0, en caso de no iniciarse, se podria denunciar ante el juez
competente.

Ahora bien, con el posicionamiento del TJUE se deja la puerta abierta a
que se analice si el Estado espafiol cumple con los estandares europeos en
materia de recursos y si respeta el conjunto de derechos y garantias que
rige en el espacio europeo. Y mas aun, se podria producir una quiebra del
principio de confianza cuando Espafna sea parte implicada en el procedi-
miento de cooperacion.
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