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The difficulties for the full implementation of electronic notifications in
the civil procedural field: diagnosis and proposals for improvement of

the regulation of the first summons and the summons after the reform

operated by Organic Law 1/2025, of 2 january

ENEKO ETXEBERRIA BEREZIARTUA™
Profesor Agregado de Derecho Procesal
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TRONICA: UNA REALIDAD IMPARABLE. 1. Mas all4 de la conexion de internet:
el teléfono movil como solucion. 2. Propuestas para afrontar la brecha digital. I11.
ANTECEDENTES INMEDIATOS DEL ACTUAL SISTEMA DE NOTIFICACIONES. IV.
LOS OBLIGADOS A RELACIONARSE CON LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
ELECTRONICAMENTE. V. EL NUEVO MUNDO SE IMPONE: LA PROPUESTA PARA
EL PRIMER EMPLAZAMIENTO Y CITACION DEL RDL 6/2023. 1. La parte deman-
dada no tiene obligacion legal o contractual de relacionarse electronicamente
con la Administracion de Justicia. 1.1. Por remision de la citacion judicial a su
domicilio.1.2. En forma telematica. 2. La parte demandada tiene obligacion legal
o contractual de relacionarse electronicamente con la Administracion de Justicia.
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Resumen: La digitalizacién es una realidad que se impone en todas las relacio-
nes sociales y econdmicas de la ciudadania. Sin embargo, el sistema judicial sigue
empleando mecanismos presenciales y en formato papel para el primer emplaza-
miento y la citacion, las notificaciones de mayor relevancia procesal. Esta situacion
genera, en primer lugar, un significativo costo en recursos humanos y técnicos, v,
en segundo término, la dilacion de los procedimientos debido a la dificultad para
incoarlos. Por este motivo, las reformas procesales recientes han apostado por la
incorporacion como herramienta principal de la notificacion electrénica, pero ge-
nerandose dudas sobre su compatibilidad con la interpretacion garantista sobre su
recepcion defendida por la doctrina jurisprudencial. En un intento de proporcionar
garantias, la LO 1/2025 introduce una nueva regulacion que analizaremos detalla-
damente, para terminar nuestro estudio realizando una propuesta de mejora del
sistema de notificacion.

Abstract: Digitalization is a reality that is imposing itself on all social and economic
relations of citizens. However, the judicial system continues to use face-to-face and
paper-based mechanisms for the first summons and summons, the most important
procedural notifications. This situation generates, firstly, a significant cost in human
and technical resources, and secondly, delays in proceedings due to the difficulty
of initiating them. For this reason, recent procedural reforms have opted for the in-
corporation of electronic notification as the main tool, although doubts have arisen
as to its compatibility with the interpretation of guarantees about its reception de-
fended by case law. In an attempt to provide guarantees, the LO 1/2025 introduces
a new regulation that we will analyzed in detail, to conclude our study by making a
proposal to improve the notification system.

Palabras clave: notificacion, judicial, procesal, electrdnica.
Key-Words: notification, judicial, procedural, electronic.
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STS Sentencia Tribunal Supremo.

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El art. 155 de la LEC regula los actos de notificacion mas complejas que
puede realizar un organo judicial, se trata del primer emplazamiento y la
citacion a una persona que aln no esta personada en el procedimiento’.
Estas delicadas comunicaciones que fijan a las partes en el proceso judicial

' El art. 149 LEC detalla los actos de comunicacion procesales y en su apartado 2° ha
previsto los emplazamientos, “para personarse y para actuar dentro de un plazo” y con
un efecto idéntico, en su apartado 3°, las citaciones: “cuando determinen lugar, fecha
y hora para comparecer y actuar”. En ambas comunicaciones lo transcendental es que
se ha previsto que la parte receptora pueda desplegar una actuacion en defensa de su
posicion. A lo largo de nuestro estudio nos referiremos en todo momento a ambas
modalidades de comunicacion.
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constituyen un auténtico talon de Aquiles del sistema judicial, debido a que
su ineficiencia es el factor que mas retrasos provoca en la tramitacion de
los procedimientos?.

El referido precepto procesal civil, tras la reforma operada por el RDL
6/2023, de 19 de diciembre, establecia que, cuando una persona tuviera
la obligacion legal o contractual de relacionarse con la Administracion de
Justicia de forma electronica, esta comunicacion se realizara exclusivamen-
te por medios electronicos conforme a las disposiciones del art. 162 LEC.
A su vez, este articulo obligaba a dichas personas, y también a quienes
voluntariamente se adhiriesen al sistema telematico, a indicar al sistema
judicial una direccion electronica habilitada para esta modalidad de comu-
nicaciones.

Lo mas destacable de esta regulacion, que reforzaba la debida diligencia
en la recepcion de estas notificaciones, era que, en caso de no atender la
notificacion electronica, la consecuencia juridica consistia en su publicacion
posterior en el Tablon Edictal Judicial Unico, lo que significa que, validando
la notificacion por edictos, el procedimiento podia continuar su curso sin la
intervencion del demandado.

Esta propuesta normativa, que entr6 en vigor el 20 de marzo de 2024,
tras la reforma introducida por el art. 24 del RDL 6/2023, de 19 de diciem-
bre, creaba este automatismo que simplificaba el costoso y garantista siste-
ma de notificacion judicial respecto a un amplio colectivo de obligados legal
y contractualmente. Por lo que la reforma resolvia el nacleo del principal
problema en las comunicaciones judiciales, ya que, una vez realizada la pri-
mera 'y compleja notificacion a la parte demandada, telematicamente y bajo

2 EI TC ha apreciado la posibilidad de estimar que el retraso en la tramitacién de un
procedimiento judicial puede constituir una vulneracion de derechos fundamentales.
Véase, la STC 135/2024, de 4 de noviembre, que proclama que: “A esos efectos, se
destaca: (i) en cuanto a los margenes ordinarios de demora, que la jurisprudencia cons-
titucional ha concluido la existencia de dilaciones indebidas en supuestos en que entre
la fecha de interposicion de la demanda ante la jurisdiccion ordinaria y la fecha del
sefialamiento para vista, habian mediado los siguientes plazos: dos afios y seis meses
(STC 54/2014, de 10 de abril), dos afios y tres meses (STC 99/2014, de 23 de junio), un
afo y once meses (STC 129/2016, de 18 de julio), un afio y seis meses (STC 142/2010,
de 21 de diciembre) y un afio y tres meses (STC 89/2016 de 9 de mayo); v (ii) que el
hecho de que la demora denunciada se deba a motivos estructurales, no imputables
directamente al rgano judicial, no impide apreciar la vulneracion del derecho del recu-
rrente a un proceso sin dilaciones indebidas, pues esta situacion no altera su naturaleza
injustificada, en tanto que el ciudadano es ajeno a esas circunstancias (STC 125/2022,
de 10 de octubre, FJ 3)”.
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la exigencia de una actitud proactiva, las posteriores podian desarrollarse
digitalmente sin complicaciones.

Sin embargo, la reciente LO 1/2025, de 2 de enero, ha vuelto a modificar
el contenido del art. 155 de la LEC para incorporar un importante matiz
sobre la propuesta que afecta a este colectivo. Ahora, si el destinatario obli-
gado a recibir el primer emplazamiento y la citacion de forma electrénica no
accede a su contenido en el plazo de tres dias desde su emision, “se proce-
derd a la comunicacion domiciliaria mediante entrega al destinatario en los
términos del articulo 161”. De este modo, el acceso a la notificacion edictal
sdlo sera aplicable si esta segunda comunicacion resulta infructuosa.

En este contexto, en las siguientes lineas realizaremos un analisis de
la configuracion actual del primer emplazamiento y la citacion, examinan-
do las razones que han llevado al legislador a reformar su propuesta sin
apenas tiempo para su aplicacion practica. Por este motivo, analizaremos
las exigencias jurisprudenciales que han provocado dudas sobre las condi-
ciones que debe cumplir el sistema de notificaciones de la Administracion
de Justicia. Finalmente, propondremos mejoras al sistema, /ege ferenaa,
considerando la inevitabilidad de establecer relaciones telematicas plenas
también en el ambito judicial.

Il. LANOTIFICACION ELECTRONICA: UNAREALIDAD IMPARABLE

La integracion de la tecnologia en el &mbito procesal es inevitable® y, a
pesar de que el enorme conservadurismo de los operadores juridicos difi-
culte este avance, terminara imponiéndose, como ya ha ocurrido en otras
esferas de la actividad humana. En este marco, la solucion a los problemas
endémicos de la jurisdiccion no pasa unicamente por reivindicar la inminen-
te llegada de la inteligencia artificial. Por el contrario, es necesario cambiar
los métodos de trabajo y optimizarlos utilizando herramientas contrastadas
y seguras que ya estan a nuestra disposicion.

Bajo esta reflexion, debemos plantear soluciones inmediatas al proble-
ma de las comunicaciones judiciales ofreciendo sistemas telematicos que
garanticen la efectiva recepcion de la notificacion, contemplando problemas
como la brecha digital. A nuestro juicio, es importante destacar que las
necesidades de comunicacion durante la pandemia han demostrado que las

3 BARONA VILLAR, S., “Maximizacion de la eficiencia y basqueda de la celeridad en el
arbitraje: Entre el mito, la sublimacion y la cuarta revolucion industrial (4.0)”, Revista
de arbitraje Comercial e Inversiones, num. 1, 2018, pp. 17-53.
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herramientas actuales apoyadas en los teléfonos inteligentes, dispositivos
de los que dispone practicamente toda la ciudadania, permiten objetivamen-
te la interconexion con la totalidad de la poblacion.

1. MAs ALLA DE LA CONEXION DE INTERNET: EL TELEFONO MOVIL COMO SOLUCION

De todas las tecnologias de comunicacion disponibles, el movil es la mas
extendida y la que nos mantiene permanentemente conectados mediante
todo tipo de notificaciones electrénicas®. Ademas, es la herramienta que
ofrece mayores garantias sobre la recepcion del mensaje notificado, lo que
la convierte en la mas eficiente.

Por esta razon, consideramos que las Administraciones Publicas, en ge-
neral, deberian priorizar esta via de comunicacion con la ciudadania. Las
evidentes ventajas que presenta su extension, en particular, en un ambito
tan critico como el judicial, nos llevan a conclusion que el uso del teléfono
movil como herramienta de notificacion electronica deberia consolidarse
como el medio mas eficaz para agilizar los procedimientos. En este sentido,
resulta razonable impulsar una reforma legal que establezca la comunica-
cion electronica a través del movil como la opcion preferente para toda la
ciudadania, disefiando los sistemas especificos para adoptarlos a este for-
mato.

Esta orientacion legal es, a nuestro juicio, urgente ante los problemas
estructurales que se presentan en este ambito, no es aceptable que la justi-
cia quede al margen de una sociedad completamente conectada, que inte-
ractda electronicamente con absoluta seguridad. Mas aun cuando los datos
de conectividad son objetivos, ya que, segtn el INE, en su “Encuesta sobre
Equipamiento y Uso de Tecnologias de la Informacion y Comunicacion (TIC)
en los Hogares Ano 2024”, el 96,8% de los hogares en Espafia dispone de
acceso a Internet mediante banda ancha®.

Junto con este dato sobre la penetracion de Internet, constatamos que
la sociedad espafiola no puede considerarse analfabeta digital, como lo de-

4 Las cifras de conectividad son abrumadoras, en Espafia, a final del afio 2023, la banda
ancha mavil alcanzd una tasa de penetracion del 112,2% con respecto a la poblacion.
“Telecomunicaciones y audiovisual informe econdmico sectorial 2023”, ESTAD/CN-
MC/004/24, Comision Nacional del Mercado y Competencia, 2024, p.45.

5 Instituto Nacional de Estadistica (INE), informe disponible en la siguiente direccion
[19.01.2025]: https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=estadistica_C&
Cid=1254736176741&menu=ultiDatos&idp=1254735976608
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muestra el auge del comercio electrénico®. De la misma manera que sucede
a nivel mundial las relaciones digitales se imponen en todas las esferas,
también en el marco burocratico judicial de paises de nuestro entorno euro-
peo. Y tampoco es posible cuestionar las garantias de estas modalidades de
comunicacion, cuya utilizacion queda validada por la Administracion, sobre
todo considerando que el orden jurisdiccional penal, tan exigente en materia
probatoria, admite las conversaciones por mensajeria instantanea, acompa-
fiadas de la pericia adecuada, como medios validos de prueba incriminatoria
en un proceso penal’.

También queremos destacar que la notificacion electronica no debe per-
cibirse tnicamente como una obligacion con implicaciones negativas para
el receptor. Por el contrario, también ofrece la posibilidad de participar y
conocer todos tramites judiciales desde la incoacion del procedimiento. En
este sentido, la notificacion telematica no solo es un derecho para la ciuda-
dania, que permite agilizar la burocracia y acelerar las soluciones que deben
proporcionarse, sino que también constituye un deber para la Administra-
cion de Justicia®.

2. PROPUESTAS PARA AFRONTAR LA BRECHA DIGITAL

Una vez planteada esta propuesta general, no podemos ignorar el pro-
blema derivado de la brecha digital. A pesar de los avances en el acceso a
internet, este no es aun universal y persisten dificultades, especialmente
entre la poblacion de mayor edad. Esto nos lleva a proponer una implemen-
tacion gradual que ayude a superar dicha brecha?, ya que la falta de acceso
0 de competencias digitales impide que ciertos sectores sociales, en parti-
cular las personas vulnerables, puedan operar con los recursos digitales de
manera autonoma.

6 Otro dato significativo del referido informe es que el 56,7% de la poblacién ha realizado
operaciones de compra en la red en los tres dltimos meses (0,8 puntos mds que en
2023). Ibid.

7 MAGRO SERVET, V., “;Cémo aportar la prueba digital en el proceso penal?”, Diario La
Ley, nim. 9824, Wolters Kluwer, 2021, p. 7.

8  Sin duda la comunicacidn electrénica también es un derecho. ARIZA COLMENAREJO,
M.J., “El deber o el derecho a las comunicaciones electronicas en relacion con el primer
emplazamiento” en Next Generation Justice: Digitalizacion e Inteligencia Artificial, S.
CALAZA LOPEZ e I. ORDENANA GEZURAGA (Coord.), La Ley, 2024, pp. 209-236.

9 Ademas del esfuerzo estructural para superarlo. Véase [28.03.2025]: https://avance.
digital.gob.es/programas-avance-digital/Paginas/Espana_Digital_2026.aspx
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Si bien es cierto que la brecha digital se ha reducido considerablemente'®
gracias a la generalizacion del uso del teléfono movil, y que, el futuro es,
sin duda digital, en el presente debemos garantizar que ninguna persona
vulnerable quede excluida. Ademas, con respecto a este colectivo, limitar
las notificaciones exclusivamente a medios electronicos podria vulnerar el
derecho a la tutela judicial efectiva, recogido en el art. 24 CE, el art. 6.1 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) y el art. 47 de la Carta
Europea de los Derechos Fundamentales (CEDF).

Por este motivo, nuestra propuesta de un sistema de notificacion elec-
tronica universal debe complementarse con un mecanismo de notificacion
personalizada para este colectivo. Una asistencia que debe ampliarse a otros
sectores, porque este no es un problema exclusivo del ambito judicial, sino
un reto que toda la Administracion debe abordar al interactuar con estas
personas.

Ahora bien, la existencia de la brecha digital no debe frenar el proce-
so generalizado de digitalizacion. Por el contrario, el desafio consiste en
identificar a quienes requieren un sistema de notificacion adaptado a sus
circunstancias personales. Esto implica una estrecha colaboracion entre to-
das las Administraciones que deben identificar a las personas vulnerables
y ofrecerles un servicio asistencial complementario, no so6lo en el ambito
judicial, sino en la interactuacion con los organismos oficiales, el pago de
impuestos, el cobro de prestaciones publicas, etc. En este sentido, una de
las mejores soluciones pasa por obtener el consentimiento para activar las
notificaciones telematicas'".

Ademas, hay dos aspectos clave a considerar. En primer lugar, la incor-
poracion de los sistemas telematicos debe ser progresiva, centrandose ini-
cialmente en los agentes econdmicos y personas juridicas, que son quienes
protagonizan un mayor volumen de litigios. En segundo lugar, volvemos a
insistir, el teléfono movil puede desempefiar un papel fundamental en este
proceso, no solo como medio de certificacion de la recepcion, sino al tam-

0 Conforme al INE la falta de conexion a internet se sitiia en un 3,2% con un margen
variable de un 0,4% en el afio 2025. Véase [28.03.2025]: https://www.ine.es/dyngs/
INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176741&menu=ultiDatos&i
dp=1254735976608

" ESTEBAN DE LA ROSA, F, “Obligaciones, derechos y garantias frente a las brechas
digitales en la vertebracion de la justicia en linea” en Nuevos retos en materia de dere-
chos digitales en un contexto de pandemia: perspectiva multidisciplinar, J.F. Rodriguez
Ayuso (coord.), Thomson Reuters, 2022, p. 444.
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bién como mecanismo de aviso sobre la necesidad de atender una notifica-
cion judicial.

En todo caso, si fuera necesario, todas las Administraciones, incluida
la judicial, deberan garantizar un servicio personalizado de notificacion y
asesoramiento para las personas vulnerables. No obstante, la inclusion de
este colectivo vulnerable debe ser objetivo, evitando que la brecha digital se
convierta en un pretexto para activar la picaresca e intentar eludir fraudulen-
tamente la accion de la justicia.

III.LANTECEDENTES INMEDIATOS DEL ACTUAL SISTEMA DE
NOTIFICACIONES

En los apartados anteriores, ya hemos resefiado, que los actos de co-
municacion o notificacion son los mas delicados que realizan los 6rganos
judiciales, ya que se dirigen a las personas con interés o que puedan partici-
par en el proceso, notificandoles el contenido de un acto procesal®. Segin
la normativa procesal, estos actos pueden adoptar diversas formas, pero
el mas exigente es el primer emplazamiento o citacion, que se dirige a las
personas demandadas'? para que, dentro del plazo concedido, puedan con-
testar a la demanda'®.

La relevancia de este emplazamiento radica en que su omision o una eje-
cucion deficiente genera una clara indefension para la persona destinataria,
quien podria desconocer injustamente la existencia de un procedimiento en
su contra. Por esta razon, los 6rganos judiciales tienen el deber de extre-
mar la diligencia'® para asegurar que la comunicacion llegue efectivamente
a su destinatario.

12 CERDA MESEGUER, J.I., “La notificaci6n electrénica de la demanda a las personas
juridicas: ¢ Innovacion tecnologia o indefension?”, Diario La Ley, nim. 9388, 2019, pp.
2-3.

3 En cambio, la parte actora, conforme al contenido del art. 230.5 LOPJ, debe relacionar-
se obligatoriamente a través de los medios técnicos establecidos con la Administracion
de Justicia.

14 FLORS MATIES, J., GPS Procesal Civil, Tirant lo Blanch, 2019, p. 354.

5 La falta de notificacion o su incorrecta realizacion no produce automaticamente una
situacion de indefension para el demandado, sino que es necesario que exista un per-
juicio real, es decir, que no conozca del acto que se le notifique, tal y como se recoge en
las SSTC 9/1981; 1/1983; 22/1987; 72/1988; 205/1988; y 16/1989.

6 En cuanto a la diligencia exigible a los érganos judiciales, se ha incidido en que la
comunicacion tiene que practicarse, en forma legal mediante el cumplimiento de los
requisitos procesales, con el fin de que el acto o resolucion llegue a conocimiento del
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También es importante subrayar que esta exigencia de garantias en la
recepcion de notificaciones se enfrenta a una evidente estrategia evasiva
por parte de algunos demandados que, a pesar de conocer la existencia
de un procedimiento en su contra, intentan eludir la accion de la justicia
simplemente rehusando la notificacion. Esta conducta no solo retrasa el
proceso de manera exasperante e incrementa significativamente sus costes,
sino que también puede vulnerar el derecho fundamental de la parte actora
a un proceso debido, al obstaculizar el normal desarrollo del procedimiento
y comprometer su acceso a la tutela judicial efectiva.

En este contexto en el que garantizar la correcta realizacion de los ac-
tos de comunicacion resulta crucial, se observa que, en consonancia con
los tiempos, existe una evolucion progresiva desde la notificacion personal
hacia la notificacion electronica. Sin embargo, parece haberse generado un
conflicto entre el legislador procesal civil, que impulsa la notificacion tele-
matica como solucion, y la jurisprudencia, que exige un grado de diligencia
aun mayor, llegando a requerir, cuando sea necesario, la notificacion perso-
nal al demandado.

En esta pulsion, el sistema de notificacion actual tuvo una version previa
en el 2015 que fracasd. Estamos ante un primer disefio legislativo para ge-
neralizar el sistema digital que no supero las exigencias jurisprudenciales v,
aunque no regulaba especificamente el primer emplazamiento electronico,
si imponia la obligatoriedad de utilizar este medio para un colectivo deter-
minado'”. De manera que, esta reforma introducida por la Ley 42/2015, de

destinatario. De modo que, el juzgado tenga la seguridad o certeza del cumplimiento de
los requisitos legales en orden a asegurar la recepcion de dicha comunicacion por su
destinatario (STC 94/2005). Aunque, también se ha destacado que la diligencia exigible
al 6rgano judicial no llega hasta el extremo de salvar comportamientos absolutamente
negligentes o contrarios a la buena fe de aquellos destinatarios de los actos de comuni-
cacion que hubiesen llegado a tener un conocimiento efectivo y temporaneo de los mis-
mos que les hubiera permitido ejercitar su derecho de defensa; y ello, incluso si tales
actos presentaran irregularidades en su practica, ya que no puede resultar acreedor de
la proteccion del amparo constitucional quien contribuy6 de manera activa o negligente
a causar la indefension de la que se queja al no comparecer en un procedimiento del
que tenia conocimiento por cauces diferentes del emplazamiento personal, o del que
habria podido tener noticia si se hubiera comportado con una minima diligencia (STC
161/2006 y 255/2006).

7 Como veremos, sin abordar el debate sobre las notificaciones telematicas en relacion
con aquellos sujetos no obligados a interactuar electronicamente con la Administra-
cion.
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5 de octubre, definia en el art. 273.3 LEC al colectivo de sujetos obligados a
mantener las notificaciones electronicas.

Ademas, esta reforma legal también modifico el art. 152.2 LEC, que es-
tablecia lo siguiente:

“Los actos de comunicacion se practicardn por medios electrénicos cuando los sujetos
intervinientes en un proceso estén obligados al empleo de los sistemas telematicos
o electronicos existentes en la Administracion de Justicia conforme al articulo 273, o
cuando aquéllos, sin estar obligados, opten por el uso de esos medios, con sujecion,
en todo caso, a las disposiciones contenidas en la normativa reguladora del uso de las
tecnologias de la informacion y la comunicacién en la Administracion de Justicia.

No obstante, los actos de comunicacion no se practicaran por medios electronicos
cuando el acto vaya acompafiado de elementos que no sean susceptibles de conversion
en formato electrénico o asi lo disponga la ley.

El destinatario podra identificar un dispositivo electronico, servicio de mensajeria simple
0 una direccion de correo electronico que serviran para informarle de la puesta a su
disposicion de un acto de comunicacion, pero no para la practica de notificaciones. En
tal caso, con independencia de la forma en que se realice el acto de comunicacion, la
oficina judicial enviard el referido aviso. La falta de practica de este aviso no impedira
que la notificacion sea considerada plenamente valida”.

A pesar de esta prevision, en una aparente contradiccion, el primer em-
plazamiento no podia realizarse telematicamente, ya que la version anterior
del art. 155 LEC no lo habia previsto, En tanto que disponia que “los actos
de comunicacion se haran por remision al domicilio de los litigantes”.

Enla misma linea™8, el art. 271 LOPJ, tras la reforma realizada a través de
LO 4/2018, de 28 de diciembre, recogio este contenido:

“Los actos de comunicacion se practicardn por medios electrénicos cuando los sujetos
intervinientes en un proceso estén obligados al empleo de los sistemas telematicos o
electrénicos existentes en la Administracion de Justicia conforme a lo establecido en las
leyes procesales y en la forma que estas determinen. Cuando los sujetos intervinientes
en un proceso no se hallen obligados al empleo de medios electronicos, o cuando la uti-
lizacion de los mismos no fuese posible, los actos de comunicacion podran practicarse
por cualquier otro medio que permita la constancia de su practica y de las circunstancias
esenciales de la misma segun determinen las leyes procesales”.

De este modo, surgio el debate sobre si la obligacion de comunicarse
electronicamente, impuesta al colectivo enumerado en el art. 273.3 LEC, era
aplicable o debia aplicarse unicamente después de que se hubiera realizado

8 la doctrina constitucional conforme al art. 5.1. LOPJ vincula a todos los tribunales.
RODRIGUEZ PUNAL, E., y XIOL BARDAJI, M., “El primer emplazamiento judicial a em-
presas demandadas debe realizarse en papel”, Actualidad juridica Aranzadi, nim. 954,
2019, p. 7.
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el primer emplazamiento o citacion de forma personal y en papel en el do-
micilio de la parte demandada’.

Por la vigencia temporal de la mencionada reforma de 2015, el TC tuvo
ocasion de realizar una interpretacion que integrd las contradicciones exis-
tentes entre el mandato del art. 152 LEC y del art. 155 LEC. En ese sentido,
la STC nim. 6/2019, de 17 de enero, analizo la constitucionalidad de la
propuesta juridica de la Ley 42/2015, de 5 de octubre. El debate se centrd
indirectamente en si los primeros emplazamientos al colectivo del art. 273.3
LEC debian ser electronicos, dado que se producian en la jurisdiccion social,
la cual aplica subsidiariamente el sistema procesal civil. Asi, la conclusion
rotunda del tribunal fue que las previsiones del art. 152.2 LEC quedaban
anuladas en su aplicacion al primer emplazamiento y a la citacion, que de-
bian realizarse conforme a las directrices del art. 155.1 LEC. Por tanto, sus
efectos se limitaban unicamente a las notificaciones judiciales posteriores.

Esta doctrina se ha mantenido invariable, como se puede constatar en la
STC nim. 47/2019, de 8 de abril2°. En esta resolucion, se observa que, en la
practica forense, se operaba realizando un primer emplazamiento puramen-
te electronico, en esta ocasion a una persona juridica y, por lo tanto, sujeta
alo dispuesto en el art. 273.3 LEC, sin cumplir con el mandato del art. 155.1
LEC. En este contexto, también se alega que el contenido del art. 273.4 LEC
273.4 LEC también conducia a la conclusion de que su finalidad era posi-
bilitar el primer emplazamiento en papel en el domicilio del demandado. En
la misma linea, se pronuncia la STC nam. 102/2019, de 16 de septiembre,
insistiendo en este deber con respecto al primer emplazamiento y la cita-
cion, aunque, a continuacion, el resto de tramites de comunicacion pueden
practicarse electronicamente.

9 Una vez fijada la interpretacion constitucional, la posicién jurisprudencial se los tribu-
nales ordinarios han procedido a aplicarla, como podemos observar en la STS, social,
nim. 221/2021, de 23 de febrero, proclamando que el primer acto de comunicacion
entre el drgano jurisdiccional y la parte demandada, que es en este caso persona juri-
dica privada, no puede realizarse a través de un servicio de notificaciones electronico,
sino que debe efectuarse en su domicilio social. CANO GALAN, Y., “Comunicaciones
entre empresa y 6rganos jurisdiccionales: ¢obligatoriedad de comunicacion mediante
medios telematicos?”, Diario La Ley, nim. 9897, 2021, p. 4.

20 Para profundizar en el analisis de esta sentencia. GONZALEZ DE LARA MINGO, S., “Pri-
mera citacion o emplazamiento del demandado alin no personado en el procedimiento:
Inadecuacion del acto de comunicacion efectuado en la direccion electronica habilitada
de las sociedades y demds personas juridicas”, Actualidad Administrativa, nim. 10,
Wolters Kluwer, 2019, p. 2.
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Tras este primer intento serio de digitalizar el sistema, las reformas pro-
cesales en la materia se han ido sucediendo con esta finalidad, pero, a pesar
de las soluciones que introdujo el RDL 6/2023%', |a regulacion sigue siendo
compleja y no se ajusta plenamente a la realidad telematica de la sociedad
espafiola actual?.

IV. LOS OBLIGADOS ARELACIONARSE CON LAADMINISTRACION
DE JUSTICIA ELECTRONICAMENTE

El sistema de notificacion disefiado por el legislador ha seguido siempre
un enfoque progresivo, estableciendo distintos niveles de exigencia para
los agentes econdmicos vy el resto de la ciudadania. En este contexto, y para
avanzar en nuestro estudio, resulta fundamental determinar quiénes inte-
gran este colectivo de primer nivel, obligado a relacionarse telematicamente
con la Administracion de Justicia.

La propia norma procesal civil es la que resuelve esta cuestion, estable-
ciendo que no todas las personas estan obligadas a mantener una relacion
electronica con la Administracion de Justicia. De manera que, el art. 273.3
LEC? sefiala que exclusivamente los sujetos?* que menciona deben interac-
tuar preceptivamente a través de medios electronicos con la Administracion
de Justicia, literalmente:

a) Las personas juridicas.
b) Las entidades sin personalidad juridica.

¢) Quienes ejerzan una actividad profesional para la que se requiera co-
legiacion obligatoria para los tramites y actuaciones que realicen con
la Administracion de Justicia en ejercicio de dicha actividad profesio-
nal.

21 La denominada “Carpeta Ciudadana”, que se enmarcar dentro de la sede judicial elec-
tronica y el “Punto de Acceso General de la Administracion de Justicia”, reguladas en
los arts. 8, 12, 13 y siguientes del RD 6/2023.

22 NIEVA FENOLL, J. Teoria del Proceso (Derecho Procesal 1), Tirant lo Blanch, 2024, p.
298.

23 Estamos ante una regulacion incorporada por la Ley 42/2015, de 5 de octubre, de refor-
ma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

2 Ademas de los profesionales de la justicia, procuradores, abogados y graduados so-
ciales, como se ha previsto en el art. 273.1 LEC. JIMENEZ HURTADO, A.J., y FONT DE
MORA RULLAN, J., “La presentacion telematica de escritos en la oficina judicial y las
notificaciones: andlisis de las vias de remision”, Diario La Ley, nam. 9772, Wolters
Kluwer, 2021, p. 3.
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d) Los notarios y registradores.

e) Quienes representen a un interesado que esté obligado a relacionarse
electronicamente con la Administracion de Justicia.

f) Los funcionarios de las Administraciones Publicas para los tramites y
actuaciones que realicen por razon de su cargo.

Por lo tanto, se trata de un amplio colectivo que incluye, entre otros, a
todas las personas juridicas y a los profesionales que desarrollan activida-
des econdémicas?. Esto implica que, si el sistema se aplica en la préctica
forense, todos estos sujetos estaran obligados a recibir los primeros empla-
zamientos por via electronica, con el objetivo de agilizar los procedimientos
y reducir la carga de trabajo de los 6rganos judiciales.

V. EL NUEVO MUNDO SE IMPONE: LA PROPUESTA PARA EL
PRIMER EMPLAZAMIENTO Y CITACION DEL RDL 6/2023

La aprobacion del RDL 6/2023 y su entrada en vigor introducen cambios
sustantivos en la materia procesal y, en lo que respecta al primer emplaza-
miento, establecen una clasificacion de la parte demandada que no cuenta
con representacion de procurador en dos colectivos, para los cuales la nor-
mativa ha definido un sistema diferenciado de notificacion. Por lo tanto, de-
bemos distinguir entre dos clases de destinatarios, ya que cada una cuenta
con una regulacion especifica.

1. LA PARTE DEMANDADA NO TIENE OBLIGACION LEGAL O CONTRACTUAL DE RELA-
CIONARSE ELECTRONICAMENTE CON LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

% LaLey 39/2015, de 1 de octubre, establece en su art. 14.2 la misma regulacion: “2. En
todo caso, estardn obligados a relacionarse a través de medios electrénicos con las
Administraciones Publicas para la realizacion de cualquier tramite de un procedimien-
to administrativo, al menos, los siguientes sujetos: a) Las personas juridicas. b) Las
entidades sin personalidad juridica. ¢) Quienes ejerzan una actividad profesional para
la que se requiera colegiacion obligatoria, para los tramites y actuaciones que realicen
con las Administraciones Pdblicas en ejercicio de dicha actividad profesional. En todo
caso, dentro de este colectivo se entenderdn incluidos los notarios y registradores de
la propiedad y mercantiles. d) Quienes representen a un interesado que esté obligado
a relacionarse electronicamente con la Administracion. e) Los empleados de las Admi-
nistraciones Publicas para los tramites y actuaciones que realicen con ellas por razon
de su condicion de empleado pablico, en la forma en que se determine reglamentaria-
mente por cada Administracion”.
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La prevision del art. 155.2 LEC para este amplio colectivo establece dos

formas basicas de practicar el primer emplazamiento al demandado.

1.1. Por remision de la citacion judicial a su domicilio

Estamos ante el sistema tradicional, que exige realizar la notificacion en

papel y personalmente al demandado®. La entrega de la notificacion suele
efectuarse por un funcionario judicial y, de forma excepcional, por un pro-
curador?’, en el domicilio del demandado®. Para garantizar la efectividad de
este acto de comunicacion, se contemplan diversos escenarios:

— En primer lugar, segun el art. 161.2 LEC, si el demandado se niega
a firmar la notificacion, ello no afecta a la validez del acto, que sigue
produciendo sus efectos legales.

— En el segundo escenario, conforme al art. 161.3 LEC, |a notificacion
puede entregarse a un tercero en el domicilio habilitado. Incluso si
este tercero se niega a firmar, la notificacion sera valida, siempre que
se acredite que el demandado podria tener conocimiento del procedi-
miento®.

— En tercer lugar, si la notificacion se dirige a un domicilio incorrecto,
debe rectificarse y hacerse en el domicilio real del demandado. Si

26

27

28

29

CUBILLO LOPEZ, I., “Los actos de comunicacion del tribunal con las partes y otros
sujetos” en Actos procesales, comunicacion procesal y medios electronicos, Wolters
Kluwer-La Ley, 2019, version electrdnica, p. 9/37.

La Ley 13/2009, de 3 de noviembre, reformd la LEC permitiendo que la procura pudiera
realizar actos de comunicacion directamente a la parte contraria o a terceros. FUENTES
TOMAS, P., “La ejecucion de los actos de comunicacion por el procurador (tras la re-
forma de la LEC de noviembre de 2009. Articulos 152, 161.2 y 165.5)”, en Prdctica de
Tribunales: Revista de Derecho procesal civil y mercantil, niam. 70, Aranzadi, 2010, p. 2.
Evidentemente, se debe tratar de su verdadero domicilio. NOGUEIRA GUASTAVINO, M.,
“Indefension por incorrecta direccion en la notificacion imputable a un error del juzgado
al confundir el cddigo postal”, Revista de Jurisprudencia Laboral (RJL), nim. 5, 2024,
p.1.

Este criterio ha sido respaldado por la STS, Civil, nim. 620/2015, de 11 de noviembre,
que citando la doctrina del TC, sefala que “si se atiende a la consideracion que hace la
sentencia recurrida, en términos de indefension para la recurrente, el acento no los po-
ne tanto en el escrupuloso respeto a la normativa procesal del citado articulo, cuanto en
la certeza de que ese era su domicilio, que su padre qued6 enterado de que se le preten-
dia entregar una documentacion judicial para que la hiciese llegar a su hija, que se neg6
a recibirla'y que se introdujo la misma en el buzdn en el que ella aparecia, concluyendo
que ha sido su conducta voluntaria la que ha propiciado la falta de emplazamiento”.
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este altimo se desconoce, se activara un procedimiento de oficio para
localizarlo.

— Por Gltimo, después de este despliegue de actividades notificadoras,

en caso de que estemos en alguno de las situaciones que a conti-

nuacion vamos a describir, conforme al art. 164 LEC, es posible la

comunicacion a través de los edictos30.

= (Cuando, a pesar de las gestiones para tal fin, resulte imposible
localizar el domicilio del demandado3'.

= Si, conociendo el domicilio, no fuera posible hallar ni efectuar el
emplazamiento al demandado.

= En caso de que el demandado figure como rebelde en el Registro
Central de Rebeldes Civiles (Ministerio de Justicia)®.

Para las notificaciones de menor importancia® en relacion al art. 159 y

160 LEC, se ha previsto, en el art. 152.3.2% LEC, la posibilidad de remitir un
“correo, telegrama, correo electronico o cualquier otro medio electronico
que permita dejar en los autos constancia fehaciente de la recepcion, de su
fecha y hora y del contenido de lo comunicado”, lo que, en la practica, se
traduce en la utilizacion del correo postal con acuse de recibo.

1.2.En forma telematica

Esta notificacion tiene un caracter estrictamente voluntario, lo que im-

plica que, conforme al art. 162 LEC, so0lo produce efectos si es aceptada
voluntariamente por su destinatario, quien debera haber proporcionado pre-
viamente su direccion electronica a las oficinas judiciales. En todo caso, si

30

31

32

33

MARTI MARTI, J., “Analisis del criterio del TC y TS en cuanto al uso de la comunicacion
edictal. Supuestos en que se puede recurrir a esa via. Agotamiento de todas las vias
de localizacion del demandado. Arts. 155y 156 LEC”, Prdctica de tribunales: revista de
derecho procesal civil y mercantil, nim. 47, 2008, pp. 2-4.

Se trata de supuestos que se conocen como rebeldia voluntaria de forma deliberada, ya
que el demandado despliega una actuacion fraudulenta para evitar su propio emplaza-
miento o notificacion. /bidem, pp.5-7.

Se trata de un Registro con sede en el Ministerio de Justicio previsto y regulado en el
art. 157 LEC. En lo que interesa, su apartado 2, establece que: “Cualquier Letrado de la
Administracion de Justicia que deba averiguar el domicilio de un demandado podra diri-
girse al Registro Central de Rebeldes Civiles para comprobar si el demandado consta en
dicho registro y si los datos que en él aparecen son los mismos de que dispone. En tal
caso, mediante diligencia de ordenacidn, podra acordar directamente la comunicacion
edictal del demandado”.

NIEVA FENOLL, J., Teoria General del Proceso..., op. cit., p. 300.
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no consta la aceptacion de la recepcion en un plazo de tres dias, se aplica el
sistema tradicional que acabamos de describir en el subapartado anterior.
De modo que, la notificacion debera practicarse en papel y personalmente
en el domicilio del demandado.

Asimismo, independientemente de su recepcion, si se conoce una di-
reccion de correo electronico o un servicio de mensajeria de contacto del
demandado, se le enviara una comunicacion con caracter meramente infor-
mativo, indicandole que tiene a su disposicion la resolucion que se pretende
notificar, a la cual podra acceder acudiendo al 6rgano judicial o a la sede
judicial electronica.

2. LA PARTE DEMANDADA TIENE OBLIGACION LEGAL 0 CONTRACTUAL DE RELACIO-
NARSE ELECTRONICAMENTE CON LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

La modificacion introducida por el RDL 6/2023 establecio la obligato-
riedad de recibir los emplazamientos electronicos para todos los sujetos
que deben relacionarse con la Administracion por esta via a los que hemos
enumerado en el apartado 1V, lo que representd un cambio significativo al
incluir a todas las personas juridicas dentro de su ambito de aplicacion.

Como planteamiento general, el legislador procesal reguld un sistema
de notificacion judicial similar al sistema de notificacion electronica de las
Administraciones Publicas. En ese sentido, la Ley 39/2015, de Procedimien-
to Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, establece en
sus arts. 40 a 44 el sistema de notificacion administrativa®, y en su art. 14
otorga preferencia a las notificaciones electronicas®, especialmente para
aquellas personas juridicas obligadas a utilizar este medio®®.

34 Desarrollado por el Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo, por el que se aprueba el
Reglamento de actuacion y funcionamiento del sector pablico por medios electrénicos.

% “En cuanto al régimen juridico de la practica de las notificaciones administrativas por
medios electronicos, como ya ha sido indicado, solo podran védlidamente realizarse
a través de los sistemas contemplados: direccion electrénica habilitada unica o sede
electronica. La opcidn por uno u otro —o por ambos— no corresponde al interesa-
do, sino a cada Administracién Puablica”. MARTIN DELGADO, I., “La practica de las
notificaciones electronicas en la contratacion publica. Premisa de transparencia, libre
competencia y simplificacion administrativa”, Cuadernos de Derecho Local, nim. 48,
2018, p. 193.

% La STS, Contencioso, ntim. 1973/2024, de 17 de diciembre, en relacion a los supuestos
en que el obligado tributario tenia habilitada la direccion electronica declara que “hemos
declarado que la Administracion tributaria no vulnera los principios de confianza legi-
tima y buena fe por utilizar la notificacion electronica, cuando ciertos actos de tramite
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Aunque, el problema subyacente es analogo al que enfrenta el sistema
judicial, dado que, también en este ambito, la jurisprudencia exige adoptar
medidas adecuadas para garantizar que las notificaciones lleguen efecti-
vamente al interesado. Por lo menos en su vertiente sancionadora, ya que
la STC 32/2008, de 25 de febrero, FJ 2, proclam6 que la notificacion de la
incoacion de un procedimiento sancionador formaba parte de las garan-
tias exigidas por el art. 24 CE y, por lo tanto, se aplicaba el mismo criterio
que para las notificaciones judiciales “entre las garantias del art. 24 GE que
son de aplicacion al procedimiento administrativo sancionador estan los
derechos de defensa y a ser informado de la acusacion, cuyo ejercicio pre-
supone que el implicado sea emplazado o le sea notificada debidamente la
incoacion del procedimiento, pues solo asi podra disfrutar de una efectiva
posibilidad de defensa frente a la infraccion que se le imputa previa a la
toma de decision y, por ende, que la administracion siga un procedimiento
en el que el denunciado tenga oportunidad de aportar y proponer las prue-
bas que estime pertinentes y de alegar lo que a su derecho convenga (STC
226/2007, de 22 de octubre, FJ 3). A esos efectos, siendo de aplicacion di-
recta lo afirmado en relacion con los procedimientos judiciales, este tribunal
ha destacado la exigencia de procurar el emplazamiento o citacion personal
de los interesados, siempre que sea factible [...]".

Esta doctrina se ha mantenido en el tiempo, a pesar de la transformacion
digital de las Administraciones, tal y como se observa en la STC 147/2022,
de 29 de noviembre, “[...] existe una consolidada doctrina sobre el deber
de notificar correctamente a los ciudadanos sometidos al ejercicio del jus
puniendi del Estado, los actos esenciales de desarrollo de un procedimiento
administrativo sancionador, que se vincula con el derecho a un proceso con
todas las garantias (art. 24.2 CE). De este modo, puede afirmarse que cuan-
do en procedimientos administrativos sancionadores se producen empla-
zamientos defectuosos que impiden la participacion del interesado, nuestra
doctrina es clara a la hora de considerar vulnerado el derecho a conocer la
acusacion y la defensa (SSTC 93/2018, de 17 de septiembre, y 82/2019, de
17 de junio, entre otras). Por su parte, cuando el defecto de notificacion se
produce, por ejemplo, por omision de dar traslado de la propuesta de re-

fueron notificados por correo ordinario [STS nim. 1927/2017, de 11 de diciembre de
2017, rec. cas. 2436/2016], habiendo recordado que no cabe alegar una legitima expec-
tativa a ser permanentemente notificado por correo ordinario fundada en el solo hecho
de haberse llevado a cabo, a través de tal medio, anteriores notificaciones de actos de
tramite”.
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solucion, también se ha considerado vulnerado el derecho de defensa (art.
24.2 CE)”.

Sin embargo, en la practica, la Administracion ha optado, de forma gene-

ralizada, por el uso de notificaciones telematicas®’. En esa linea, la relacion
electronica con la Administracion se ha convertido en la via principal para
realizar cualquier tramite administrativo®, tal y como establece el art. 41.1
de la Ley 39/2015, que prioriza las notificaciones electronicas®. Ademas, a

37

38

39

Las Administraciones Publicas pueden articular inmediatamente los medios de ejecu-
cion para materializar sus actos administrativos en ejercicio del principio de autotutela,
conforme a los arts. 38 y 39 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, lo que significa que el
ciudadano debe acudir a los tribunales para revertir la actuacion administrativa que, en
caso contrario, queda validada. Exactamente es 1o que sucede en la mayoria de ocasio-
nes, lo que en la practica avala el uso generalizado de las notificaciones electrdnicas.
CRESPO GARRIDO, M., “La relacion electrénica del contribuyente con la administra-
cion: propuestas de mejora”, Revista General de Derecho Procesal, nim. 63, lustel,
2024, p.39.

La STS, Contencioso, nim. 513/2019, de 11 de abril, establece, con referencia a la
doctrina contenida en la sentencia de 5 de mayo de 2011 (casacion nim.5671/2011),
que:

“— La notificacion tiene una suma relevancia para el ejercicio de los derechos y la de-
fensa de los intereses que se quieran hacer valer frente a una determinada actuacion
administrativa.

—La funcion principal de la notificacion es precisamente dar a conocer al interesado el
acto que incida en su esfera de derechos o intereses. Lo que acaba de afirmarse pone
bien de manifiesto que lo relevante para decidir |a validez o no de una notificacion serd
que, a través de ella, el destinatario de la misma haya tenido un real conocimiento del
acto notificado.

— Las consecuencias finales de lo que antecede seran basicamente estas dos: que la
regularidad formal de la notificacion no serd suficiente para su validez si el notificado
no tuvo conocimiento real del acto que habia de comunicérsele; y, paralelamente, que
los incumplimientos de las formalidades establecidas no serdan obstdculo para admitir
la validez de la notificacion si ha quedado debidamente acreditado que su destinatario
tuvo un real conocimiento del acto comunicado.

Con base en las anteriores ideas se subraya la necesidad de diferenciar situaciones y
sentar respecto de ellas algunos criterios; una diferenciacion que principalmente con-
duce a lo que continda:

— Notificaciones que respetan todas las formalidades establecidas: en ellas debe de
partirse de la presuncion iuris tantum de que el acto ha llegado tempestivamente a
conocimiento del interesado; pero podran enervarse en los casos en 1os que se haya
acreditado suficientemente lo contrario.

- Notificaciones de que han desconocido formalidades de caracter sustancial (entre
las que deben incluirse las practicadas, a través de un tercero, en un lugar distinto al
domicilio del interesado: en estas ha de presumirse que el acto no lleg6 a conocimiento
tempestivo del interesado y le causo indefension; pero esta presuncion admite prueba
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pesar de contar con la posibilidad de realizar las notificaciones a través de
sus propios empleados publicos*, la Administracion no ha desarrollado,
salvo en casos excepcionales, un cuerpo especializado para tal finy, por lo
general, recurre al servicio postal*! para llevarlas a cabo.

Para obtener una vision global de la materia, es importante sefialar que
el sistema previsto en la Ley 39/2015, de Procedimiento Administrativo Co-
man, en su art. 42, establece criterios especificos para la notificacion en el
domicilio del interesado. Si este no se encuentra presente en el momento de
la entrega, cualquier persona que esté en el domicilio y acredite su identidad
puede hacerse cargo de la notificacion. En caso de que nadie la reciba, se
dejara constancia de esta circunstancia en el expediente sancionador, junto
con la fechay la hora del intento, y se procedera a un segundo intento den-
tro de los tres dias siguientes. Si el primer intento de notificacion se realiza
antes de las 15:00 horas, el segundo debe efectuarse después de esa hora,
y viceversa, asegurando siempre un intervalo minimo de tres horas entre
ambos intentos. Por otro lado, si el interesado rechaza la notificacion, se

en contrario cuya carga recae sobre la Administracion, una prueba que habra de consi-
derarse cumplida cuando se acredite suficientemente que el acto llegd a conocimiento
del interesado.
— Notificaciones que quebrantan formalidades de caracter secundario: en las mismas
habra de partir de la presuncion de que él acto ha llegado a conocimiento tempestivo
del interesado”.

40 Conforme al art. 41. 1. b) de la Ley 39/2015, se ha previsto también la posibilidad de
practicar la notificacion mediante entrega directa de un empleado pablico de la Admi-
nistracién. MAYOR GOMEZ, R., “La notificacién administrativa en la ley 39/2015, de 1
de octubre, del procedimiento administrativo comdn de las administraciones publicas:
novedades y cuestiones juridicas controvertidas”, Gabilex, nim. 4, 2015, pp. 8-9.

4 Ley 43/2010, de 30 de diciembre, del servicio postal universal, de los derechos de los
usuarios y del mercado postal, que en su art. 22.4 establece una presuncion a favor de
los empleados del operador designado: “La actuacion del operador designado gozara
de la presuncion de veracidad y fehaciencia en la distribucion, entrega y recepcion
o rehidse o imposibilidad de entrega de notificaciones de 6rganos administrativos y
judiciales, tanto las realizadas por medios fisicos, como telematicos, y sin perjuicio
de la aplicacion, a los distintos supuestos de notificacion, de lo dispuesto en la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun. Las notificaciones practicadas por los deméas
operadores postales surtiran efecto de acuerdo con las normas de derecho comuny se
practicaran de conformidad con lo previsto en el articulo 59 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Coman”.
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registraran en el expediente las circunstancias del intento, considerandose
el tramite como realizado y continudndose con el procedimiento®2.

A través del sistema de notificaciones administrativas, se comunican de-
rechos y obligaciones en asuntos municipales, tributarios y de la Seguridad
Social, asi como resoluciones sobre oposiciones, becas, multas y otros pro-
cedimientos cuyo impacto econdmico puede ser significativamente supe-
rior al de muchas acciones judiciales. En este sentido, ni siquiera el sistema
de notificaciones de las Oficinas de Justicia de los municipios*® —6rganos
judiciales cuya funcion principal es la realizacion de comunicaciones— su-
pera la eficacia del sistema administrativo. De hecho, este Gltimo permite
verificar in situ su eficiencia, ya que las notificaciones pueden realizarse
incluso con la intervencion de la policia municipal, dado que estos 6rganos
judiciales suelen estar ubicados dentro de las instalaciones municipales.

Todo ello ocurre a pesar de que la doctrina del Tribunal Constitucional,
aplicada al ambito contencioso-administrativo, ha exigido estandares de
proteccion similares a los de la tutela judicial efectiva y el respeto al prin-
cipio de contradiccion del administrado. No obstante, la practicidad admi-
nistrativa, respaldada por los millones de actos que no se recurren ante los
tribunales, ha impulsado el uso de notificaciones telematicas y desplegado
una estructura solida para garantizar su eficacia.

Ante este espejo, el legislador procesalista fue mas alla. Con la reforma
introducida por el RDL 6/2023, el art. 155 LEC establecia que las personas
obligadas a recibir notificaciones electronicas debian acceder a su conteni-
do en un plazo de tres dias, advirtiendo que, en caso contrario, la notifica-
cion se llevaria a cabo mediante edictos. Veamos el texto:

“No obstante, si el acto de comunicacion tuviese por objeto el primer emplazamiento o
citacion, o la realizacion o intervencion personal de las partes en determinadas actuacio-
nes procesales y transcurrieran tres dias sin que el destinatario acceda a su contenido,
se procederd a su publicacion por la via del Tablén Edictal Judicial Unico conforme a lo
dispuesto en el articulo 164”.

42 Conforme a la STS, Contencioso, ntim. 1104/2022, de 27 de julio, se establece que: “...
una vez realizados los dos intentos de notificacion sin éxito por personal de Correos,
se debe proceder, cuando ello sea posible, a dejar al destinatario aviso de llegada en el
correspondiente casillero domiciliario, acreditindose fehacientemente dicho extremo
en la notificacion”.

43 Oficinas de Justicia en los municipios es la nueva denominacioén de los Juzgados de
Paz, tras el cambio de denominacidn efectuado por la LO 1/2025, de 2 de enero.
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De forma que, las caracteristicas basicas de este sistema de emplaza-

miento y citacion electronico propuesto por el legislador del RDL 6/2023,
eran los siguientes:

1. Para realizar la comunicacion, las personas obligadas a relacionarse
electronicamente con la Administracion de Justicia debian cumplir
con la obligacion de proporcionar a las oficinas judiciales su direccion
electronica habilitada y garantizar los medios adecuados para recibir
notificaciones.

2. Para facilitar esta labor, se previo la creacion de un Registro en el que
constaran las direcciones correspondientes de quienes estuvieran
obligados a comunicarse telematicamente con la Administracion de
Justicia.

3. La notificacién electrénica, conforme al art. 162 LEC*4, se basaba en
un sistema que garantiza su propia autenticidad, la de su conteni-
do y ademas dejaba constancia de su recepcion. Las caracteristicas
técnicas estdn recogidas en el propio RDL 6/2023* y requiere el

44

45

La reforma del 2015 introdujo la presuncidon de la adecuacion de la notificacion, salvo
prueba en contrario de algun fallo del sistema. MAGRO SERVET, V., “Las notificaciones
electronicas al demandado”, Prdctica de Tribunales, nam. 117, Wolters Kluwer, 2015,
p.7.

Art. 50 del RDL 6/2023. “Actos procesales de comunicacién por medios electronicos.
Excepciones. 1. Los actos procesales de comunicacion previstos en el articulo 149
de la Ley de Enjuiciamiento Civil que se lleven a cabo por medios electrénicos se po-
drdn practicar mediante comparecencia en la Carpeta Justicia o correspondiente sede
judicial electronica, a través de la direccion electronica habilitada tnica prevista en la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, o por otros medios electronicos que se establezcan
reglamentariamente y garanticen el ejercicio de las facultades y derechos previstos
en este real decreto-ley. Ello sin perjuicio de la eficacia de la comunicacion cuando el
destinatario se dé por enterado, conforme a lo dispuesto en el articulo 166.2 de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. Se entenderd por comparecencia en la
Carpeta Justicia o en la sede judicial electronica el acceso por la persona interesada o
su representante debidamente identificado al contenido del acto de comunicacién. 2. En
caso de que el acto de comunicacion no pueda llevarse a cabo por medios electrnicos,
se procederd a su practica en las demas formas establecidas en las leyes procesales,
e incorporandose al expediente judicial electronico la informacion acreditativa de la
préctica del acto de comunicacion. 3. Todos los actos de comunicacion en papel que
se deban practicar a la persona interesada que no esté obligada a relacionarse telema-
ticamente con la Administracion de Justicia, deberdn ser puestos a su disposicion en la
Carpeta Justicia, y en su caso en la correspondiente sede judicial electronica, para que
pueda acceder a su contenido de forma voluntaria y con plenos efectos”.
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acceso a la Carpeta Justicia*® o a la correspondiente sede judicial
electronica®’.

4. Una vez recibida la comunicacion electronica desplegaba todos sus
efectos, al contar con la presuncion de considerarse correcta.

9. Transcurridos tres dias desde la emision de la comunicacion judicial,
se consideraba que habia sido efectuada legalmente, aunque el des-
tinatario no hubiese accedido a su contenido*. Por lo que, en todo
caso, el plazo procesal comenzaba a computarse desde el dia habil
siguiente a dicho tercer dia.

6. Como salvedades a la eficacia del sistema, se reconocia que, en caso
de que el demandado justificara que no pudo acceder al sistema de
notificaciones durante ese periodo de tres dias, excepcionalmente la
comunicacion no desplegaba sus efectos juridicos. Ademas, en el ca-
so de persistiese un problema técnico, se procederia a la notificacion
mediante entrega de copia de la resolucion®.

7. Por ultimo, para garantizar el derecho al descanso y a las vacacio-

nes, las notificaciones electronicas no se realizaban durante los dias del

N

6

47

48

49

Esta es la direccion electronica [22.01.2025]: https://www.administraciondejusticia.
gob.es/carpeta-justicia

GARCIA RODRIGUEZ, J.M., “Primer emplazamiento judicial de personas juridicas des-
de el 20 de marzo de 2024”, Diario La Ley, nim. 10478, La Ley, 2024, p. 2.

Todo ello, reconociéndose que la parte demandada, personandose ante el 6rgano judi-
cial, tiene la posibilidad de conseguir la entrega de una copia de la resolucion notificada.
Existe un sistema de salvaguarda procesal ante la irregularidad de la notificacion que gi-
raentorno al art. 166 LEC que sanciona con la nulidad los actos que no se realicen con-
forme a lo estipulado por la Ley y causen indefension. Esta regulacion es interpretada
por la STS, Civil, nim. 1883/2016, 20 de marzo: “no toda irregularidad procesal implica
una indefension para la parte, sino que dicha indefension tiene que haberse producido
de manera efectiva (STC 278/1993, de 20 de septiembre, y las que en ella se citan). Por
ello, cuando la persona notificada, citada o emplazada se hubiera dado por enterada en
el procedimiento, las diligencias de comunicacion practicadas irregularmente surtiran
todos sus efectos (STS 583/1996, de 3 de julio). Asi lo recoge el art. 166.2 LEC, como
excepcion a la regla general de nulidad de los actos de comunicacion irregulares”. De
manera que, “cuando, pese al defecto, un acto de comunicacion viciado de nulidad llega
a conocimiento de su destinatario, éste puede, o bien darlo por valido y conservar las
actuaciones —lo que ocurrird normalmente cuando este comportamiento no dafie sus
derechos y oportunidades procesales—, o bien impugnarlo —cuando haya sufrido un
menoscabo procesal—. Lo que no debe hacer es dejar que las actuaciones avancen sin
hacer notar la falta y, posteriormente, cuando le interese, pretender la declaracion de
nulidad de una notificacidn, que, si bien inicialmente fue nula, luego ha quedado subsa-
nada”.
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mes de agosto ni entre el 24 de diciembre y el 6 de enero del afio siguien-
te, ambos inclusive, salvo que fueran habiles para las actuaciones que
corresponda.

Este novedoso planteamiento®® que, incluso superaba por sus conse-
cuencias juridicas, las previsiones del sistema de notificacion de la Admi-
nistracion Publica, se encontrd con un obstaculo por las dudas sobre su
compatibilidad con la consolidada doctrina constitucional y europea en esta
materia. En particular, en lo que concernia a la validez del primer emplaza-
miento electronico en caso de que no constara la efectiva recepcion por par-
te de su destinatario y, por lo tanto, de su eficacia juridica. A continuacion,
vamos a conocer la cualificada opinion del maximo interprete constitucional
y de los tribunales europeos, para poder entender el repentino cambio de
postura del legislador sobre la materia.

VI.LA DOCTRINA CONSTITUCIONAL Y EUROPEA SOBRE LAS
NOTIFICACIONES JUDICIALES EN EL AMBITO CIVIL
La notificacion de un proceso judicial se incardina dentro del derecho a la

tutela judicial efectiva reconocido en el art. 24 CES', debido a los efectos ju-
ridicos que produce. Debido a que, se trata del acceso al proceso judicial®?,

50 |La norma planteaba también a nuestro juicio un avance hacia la digitalizacion. LOPEZ-
BARAJAS PEREA, I., “Los actos de comunicacidn por medios electronicos y el primer
emplazamiento judicial: un paso mas hacia la digitalizacion de la justicia” en Next Gene-
ration Justice: Digitalizacion e Inteligencia Artificial, S. CALAZA LOPEZ e |. ORDENANA
GEZURAGA (Coords.), La Ley, 2024, pp. 237-260.

5 En relacion a esta vulneracion, la STC 6/2019, de 17 de enero, sintetiza su doctrina: “La
proteccidn constitucional, por tanto, se proyecta especificamente sobre aquellos actos
de comunicacion que ha regulado el legislador y que pueden considerarse por tanto
como tales: «el derecho a la tutela judicial efectiva, reconocido en el articulo 24 CE,
garantiza el derecho de acceder al proceso y a los recursos legalmente establecidos en
condiciones de poder ser oido y de ejercitar la defensa de los derechos e intereses legi-
timos, con respeto de los principios de bilateralidad, contradiccion e igualdad de armas
procesales lo que impone a los 6rganos judiciales un especial deber de diligencia en el
cumplimiento efectivo de las normas reguladoras de los actos de comunicacion proce-
sal, cuidando siempre de asegurar que las notificaciones, citaciones, emplazamientos,
y en su caso, requerimientos, llegan a sus destinatarios dandoles asi la oportunidad de
actuar en defensa de sus derechos”.

5 La STC 121/1998, de 21 de junio, proclama que “los actos de comunicacion del 6rgano
jurisdiccional con las partes poseen una especial trascendencia, ya que son los medios
idéneos para que la tutela judicial sea efectiva, como exige el articulo 24 de la Consti-

32 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 11



la parte demandada, bajo el principio esencial de contradiccion, debe tener
la oportunidad de defenderse de la pretension de la actora®.

Si la notificacion se considera correctamente efectuada, los plazos pro-
cesales comienzan a correr y, una vez transcurridos, opera el principio de
preclusion, lo que implica que los actos procesales realizados fuera de plazo
carecen de validez®*. Ademas, la falta de contestacion dentro del término
establecido puede dar lugar a la declaracion en rebeldia de la parte deman-
dada.

Por este motivo, la importancia de una ejecucion meticulosa de los actos
de comunicacion procesal adquiere una relevancia especial cuando se trata
del emplazamiento o citacion de quien deba o pueda asumir la condicion de
parte en el procedimiento judicial. En estos casos, el acto de comunicacion
procesal se convierte en un elemento esencial para garantizar el pleno ejer-
cicio del derecho a ser oido y a la defensa.

Consecuentemente, la omision o ejecucion defectuosa de dicho acto, si
frustra su finalidad, coloca al demandado en una situacion de indefension
juridicamente relevante, salvo que la incomunicacion sea consecuencia de
su propia conducta, ya sea voluntaria o negligente, al haberse apartado
por sus propios actos del iter procesal. En este supuesto, si el afectado
tiene conocimiento extraprocesal del procedimiento o actiia con negligen-
cia, descuido o impericia, se desactiva la posibilidad de alegar una vul-
neracion del derecho fundamental al debido proceso. No obstante, estas
circunstancias deben ser constatadas con un grado de certeza probatoria
suficiente, sustentadas en hechos debidamente acreditados y no en meras
inferencias.

tucion. Sélo mediante el conocimiento de las resoluciones judiciales pueden las partes
adoptar una conducta defensiva”.

% En este sentido, sino se practica la notificacion no es posible constituir la relacién
juridica procesal y, por extension, tampoco cumplir con un principio de contradiccion
en el proceso, ya que es el que garantiza el derecho a defender los intereses propios
reconocido en el art. 24 CE.

5% La STC 30/2014, de 24 de febrero, analiza este aspecto sefialando: “recae sobre el 6rga-
no judicial no solo el deber de velar por la correcta ejecucion de los actos de comunica-
cion procesal, sino también el de asegurarse que dichos actos sirven a su propdésito de
garantizar que la parte sea oida en el proceso. Ello comporta, en lo posible, la exigencia
del emplazamiento personal de los afectados y, desde otra perspectiva, la limitacion del
empleo de la notificacion edictal a aquellos supuestos en los que no conste el domicilio
de quien haya de ser emplazado o bien se ignore su paradero”.
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Por lo tanto, al tratarse de un derecho fundamental, esta es una cues-
tion que ha sido abordada tanto por la jurisprudencia constitucional como
por la europea. Curiosamente, en lo que respecta al intérprete estatal,
su doctrina sobre los actos de notificacion®, como hemos sefialado, se
situa en una realidad social en la que la ciudadania se comunica, en todos
los efectos, a través de mensajeria instantanea, redes sociales y correos
electronicos.

1. La pocTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN INTERPRETACION DEL ART.
24 CE

A pesar de las reformas legales que lentamente se dirigen al inevitable
destino telematico, la jurisprudencia constitucional, bajo el prisma de la exi-
gencia de la tutela judicial efectiva, defiende como estandar de exigibilidad
principal la notificacion personal y en papel al demandado. Las resoluciones
sobre este estandar son numerosas, pero, en particular, en lo que se refiere
a la materia que tratamos, el primer emplazamiento y la citacion, la doctrina
constitucional se conecta con la remota STC 9/1981, de 31 de marzo, con
el art. 24.1 CE, exigiendo su correccion para no causar indefension. A conti-
nuacion, destacamos los que, en nuestra opinidn, constituyen los hitos mas
importantes en la materia.

1.1. El emplazamiento al demandado debe ser preferiblemente per-
sonal

Elintérprete constitucional establece como regla general que los drganos
judiciales tienen el deber de emplazar personalmente a los demandados.
Conforme a la STS 176/2009, de 16 de julio, el emplazamiento edictal de-
be ser un recurso de Ultima instancia, de caracter supletorio y excepcio-
nal, aplicable tnicamente cuando se hayan agotado previamente todos los
medios ordinarios de comunicacion. Ademas, exige que el drgano judicial
tenga la certeza de que el domicilio del interesado es desconocido 0 su pa-
radero ignorado, lo que haria inviables o ineficaces otras vias de notificacion
procesal.

5% PEREZ DAUDI, V., “La procura y el acceso al punto neutro judicial. Una propuesta de
reforma legislativa”, Actualidad Civil, nim. 6, Wolters Kluwer, 2022, p. 4.

34 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 11



Esta doctrina constitucional permanece inalterada a pesar del vertiginoso
cambio tecnoldgico y la revolucion de la interconectividad permanente®.
En esta linea, la STC nam. 48/2021, de 3 de marzo®’, sigue reivindicando la
obligacion de los 6rganos judiciales de realizar la notificacion personalmen-
te y con una diligencia en papel®®, ya que: “el régimen procesal de emplaza-
mientos, citaciones y notificaciones a las partes de los distintos actos pro-
cesales que tienen lugar en el seno de un procedimiento judicial, pues solo
asi cabe garantizar los indisponibles principios de contradiccion e igualdad
de armas entre las partes del litigio. De tal manera que la falta o deficiente
realizacion del emplazamiento coloca al interesado en una situacion de in-
defension, lo que vulnera el referido derecho fundamental”.

Para complementar esta obligacion, la STC 110/2022, de 16 de septiem-
bre, reafirma que el acceso a la notificacion edictal sélo es valido tras agotar
todas las diligencias razonables para averiguar el domicilio® del demanda-

% Coincidimos plenamente con el autor: “dos de los pilares inamovibles de esa doctrina
son que el demandado o ejecutado, no tiene ninguna obligacion previa a la presenta-
cion de la demanda respecto a la designacion de un domicilio, 0 a la comunicacion al
demandante de los cambios del mismo que se produzcan vigente el contrato (menos
adn en cuanto a otros medios de localizacion: correo electronico y teléfono movil) v, el
segundo, es que el desarrollo tecnoldgico de los medios de comunicacion no afecta a
la materia que nos ocupa, salvo claro esté para localizar al demandado o al ejecutado,
no para citarlo, emplazarlo o requerirlo”. MARTINEZ DE SANTOS, A., “Modificaciones
atinentes a los actos de comunicacion en la Ley de medidas de eficiencia procesal (arts.
151, 152, 155, 156, 158, 160, 161, 162 y 164 LEC)”, Prdctica de Tribunales, nim. 159,
La Ley, 2022, p. 11.

57 Que trafa causa en una consolidada jurisprudencia sobre esta cuestion tal y como se re-
fleja en las STC 6/2019, de 17 de enero y la STC 47/2019, de 8 de abril, que reivindican
la exigencia en el primer emplazamiento procesal, especialmente en el procedimiento
monitorio en base a los arts. 155.1y 2, 682 y 686 y art. 815 LEC.

% Como sefiala el autor: “En definitiva solo en los procesos en los que los sujetos intervi-
nientes estén obligados al empleo de los sistemas telematicos o electronicos existentes
en la Administracion de Justicia, no habra reparos de vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva en la practica de los actos de comunicacidon; en todos los demas la
doctrina actual del Tribunal Constitucional y su falta de adaptacion a las nuevas tecno-
logias de la comunicacion aboca a que la reforma tenga escasas posibilidades de éxito”.
MARTINEZ DE SANTOS, A., “Modificaciones atinentes a los actos de comunicacion...”,
op.cit, p. 13.

5 Ala parte actora se le exige que agote los mecanismos que tiene para localizar el domi-
cilio actual del demandado, tal y como recoge la STS ndm. 457/2009, de 1 de junio, pe-
ro, sin que se tenga que llegar a realizar una investigacion policial, STS nim. 387/2004,
de 6 de mayo. MAGRO SERVET, V., “La necesidad de la correcta identificacion del do-
micilio del demandado en las demandas civiles”, Diario La Ley, nim. 9509, Wolters
Kluwer, 2019, pp. 3-5.
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do®’. De manera que, el TC sigue priorizando la notificacion personal, y s6lo
admite formulas alternativas siempre que se cumplan estrictos requisitos,
en particular, que el emplazamiento edictal sea un ultimo remedio “de ca-
racter supletorio y excepcional que requiere el agotamiento previo de las
modalidades aptas para asegurar en el mayor grado posible la recepcion de
la notificacion por su destinatario”®'.

En lo que aqui interesa, esta misma resolucion establece los criterios que
deben cumplirse para evitar que una notificacion edictal®? cause indefension
o vulnere el derecho a la tutela judicial efectiva®®. Siguiendo ademas la doc-
trina fijada en la STC 136/2014, de 8 de septiembre, y la STC 26/2020, de
24 de febrero, estas condiciones pueden concretarse en dos presupuestos
fundamentales®“:

80 La comunicacién edictal es posible, conforme a la STC niim. 91/2022, de 11 de julio, en
el caso de que el demandante haya sefialado varios domicilios conforme al art. 155.3
LEC, que permite indicar posibles domicilios alternativos, haciendo viable que la notifi-
cacion se efectué en cualquiera de estos domicilios. Sin embargo, ello “no supone que,
intentada de modo infructuoso la notificacion en cualquiera de ellos, tenga que darse
por valido ese emplazamiento” y, por lo tanto, se debe proceder a la notificacion por
edictos.

6 Con referencia a la STC 295/2005, de 21 de noviembre, se reivindica la limitacion de
los edictos a “aquellos supuestos en los que no conste el domicilio de quien haya de
ser emplazado o bien se ignore su paradero”; sin que se pueda exigir al juez o tribunal
correspondiente el despliegue de una desmedida labor investigadora.

62 La notificacion edictal se ha limitado a los supuestos en los que no conste o se ignore el
domicilio del demandado. Se trata de una doctrina consolidada y defendida por el intér-
prete constitucional a lo largo de numerosas resoluciones, entre otras, SSTC 40/2005,
de 28 de febrero; 293/2005, de 21 de noviembre; 245/2006, de 24 de julio; 83/2018, de
16 de julio; 29/2020, de 24 de febrero; 62/2020, de 15 de junio; 86/2020, de 20 de julio,
y 125/2020, de 21 de septiembre.

8 Debemos destacar que, a pesar de la literalidad del tltimo parrafo del art. 164 LEC, que
recoge una especialidad en las notificaciones en determinados procesos de desahucio
de finca urbana o ristica, permitiendo acudir a la notificacion edictal. Sin embargo,
también sobre esta prevision legal, la STC ndm. 30/2014, de 24 de febrero, establecio
una doctrina que exige agotar previamente todas las gestiones necesarias para notificar
el proceso al ejecutado o demandado. Esta posicion doctrinal se ha mantenido invaria-
ble con posterioridad, tal y como se puede comprobar en las SSTC 181/2015, de 7 de
septiembre; 62/2020, de 15 de junio; 82/2021 de 19 de abril; 97/2021, de 10 de mayo;
54/2022, de 4 de abril; 62/2022, de 9 de mayo; 73/2022, de 13 de junio; 139/2022, de
14 de noviembre, y 27/2023, de 17 de abril.

64 El autor defiende que ademas al demandado-recurrente por nulidad, en alegacion de la
falta de emplazamiento, debe exigirsele ir mas alld y pedirle que explicite “las razones
por las cuales considere juridicamente errénea la resolucion judicial objeto de su cen-
sura, y aducir, al tiempo, hechos o fundamentos juridicos novedosos algunos capaces
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a) El 6rgano judicial debe garantizar que ha cumplido con su deber cons-
titucional de notificacion, evaluando la eficacia de todas las actuacio-
nes que ha realizado para alcanzar este objetivo.

b) La ausencia de notificacion so6lo genera indefension si causa un dafo
concreto, un perjuicio real, a la parte demandada, lo que no ocurre Si
este ha tenido conocimiento extrajudicial del proceso.

1.2.El 6rgano judicial debe realizar un esfuerzo notificador consta-
lable

Para cumplir con esta obligacion fundamental, conforme a la referida
STC 176/2009, de 16 de julio, el drgano judicial debe agotar todas las op-
ciones disponibles para localizar al destinatario de la notificacion. Esto im-
plica emplear todos los medios razonablemente accesibles y, en particular,
recurrir a organismos oficiales y registros publicos que, por su naturaleza,
puedan contar con informacion efectiva sobre su paradero.

1.3.La falta o el emplazamiento deficiente produce una vulneracion
del derecho fundamental a la defensa

Si el drgano judicial no cumple con esta obligacion, de acuerdo con la
doctrina recogida en la misma resolucion, se produce una vulneracion de un
derecho fundamental. La falta o deficiente realizacion del emplazamiento a
quien debe ser parte en el proceso genera una situacion de indefension que
lesiona su derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE.

No obstante, tal y como hemos expuesto anteriormente, esta vulneracion
no se produce si la incomunicacion procesal es consecuencia de la propia
conducta del afectado, ya sea por haberse mantenido voluntaria o negli-

de poder lograr que el tribunal sentenciador, de tomar los mismos en consideracion,
varie 0 modifique sustancialmente el sentido de su decision. De lo contrario puede
concluirse en dicha solicitud de nulidad se formalizard en el vacio, es decir, sustentada
en el simple deseo de participar en un proceso en el que ser oido pero sin aportar en
absoluto los argumentos facticos y juridicos que en tal caso harian escuchar al tribunal
y que, por resultar novedosos o distintos a los ya escuchados por ese mismo tribunal,
podrian cambiar radicalmente el sentido de su decision final”. GARBERI LLOBREGAT,
J., “Nulidad de actuaciones e indefension por falta de emplazamiento: dos exigencias
condicionantes del éxito de la pretension de nulidad (materiales no aportados por quie-
nes fueron parte y responsabilidad directa del Tribunal en la falta de emplazamiento)”,
Diario La Ley, nim. 6233, La Ley, 2005, p. 3.; Sin embargo, la doctrina constitucional
no ha recogido esta exigencia.
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gentemente al margen del proceso, pese a conocer su existencia por otros
medios.

2. La poctriNA DEL TEDH en INTERPRETACION DEL ART. 6.1. CEDH

El art. 6.1 del CEDHS® también establece la recepcion de la notificacion
judicial como un elemento estructural del derecho fundamental el proceso
debido®® y, consecuentemente, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) ha tenido la oportunidad de pronunciarse en numerosas ocasiones
sobre esta materia.

Podemos observar que la doctrina general del TEDH sobre esta materia,
esta recogida, entre otras resoluciones, en la sentencia Mait-Liman c. Suiza
de 15 de marzo de 2018, de la que destacamos las cuestiones que, a nues-
tro juicio, son las relevantes en lo que a nuestro estudio interesa.

2.1.La notificacion judicial es un elemento integrador del derecho
fundamental al proceso debido

El derecho de acceso a los tribunales, a participar en el proceso judicial, y
en particular el derecho a interponer un recurso en materia civil, constituye
un elemento esencial del derecho fundamental a un juicio justo, consagrado
en el art. 6.1 del Convenio.

Este derecho no debe ser sdlo tedrico, sino que debe permitir tanto a
la parte actora como a la demandada, a todos los litigantes del proceso

85 “Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, ptiblicamente y dentro
de un plazo razonable, por un tribunal independiente e imparcial, establecido por la ley,
que decidira los litigios sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el
fundamento de cualquier acusacion en materia penal dirigida contra ella. La sentencia
debe ser pronunciada publicamente, pero el acceso a la sala de audiencia puede ser
prohibido a la prensay al pablico durante la totalidad o parte del proceso en interés de
la moralidad, del orden publico o de la seguridad nacional en una sociedad democrati-
ca, cuando los intereses de los menores o la proteccion de la vida privada de las partes
en el proceso asi lo exijan o en la medida considerada necesaria por el tribunal, cuando
en circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de
la justicia”.

8 Se trata de un derecho fundamental que recoge un amplio catdlogo de derechos y
garantias procesales. Vid. para profundizar en su contenido, ESPARZA LEIBAR, 1., y
ETXEBERRIA GURIDI, P., “Derecho a un proceso equitativo” en Convenio Europeo de
Derechos Humanos, |. LASAGABASTER HERRARTE (dir.), 2% edic., Civitas, 2009, pp.
170-256.
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judicial, que dispongan de un recurso judicial efectivo que les permita hacer
valer sus derechos civiles.

Con este enfoque general, el TEDH, en su sentencia Sild c. Eslovenia de
17 de septiembre de 2013, establece que el derecho de acceso a los tribu-
nales, reconocido en el art. 6.1 del Convenio, incluye el de recibir una notifi-
cacion adecuada de las decisiones administrativas y judiciales. Esta garantia
es especialmente relevante en aquellos casos en los que existe la posibilidad
de interponer un recurso dentro de un plazo determinado.

Asimismo, cuando esta en cuestion la capacidad civil del demandado,
los Estados tienen la obligacion de garantizar su participacion en el proce-
dimiento. Asi lo establece la STEDH en el caso Shtukaturov c. Rusia, de 27
de marzo de 2008, subrayando la necesidad de salvaguardar el derecho del
afectado a intervenir en su propia defensa®’.

En esta linea, la STEDH de 15 de diciembre de 2020, en el asunto Kares-
vaara y Njie c. Espana, concluye que se vulnera el art. 6 del CEDH cuando
no se han tomado medidas razonables para llevar a cabo la notificacion,
particularmente cuando no se ha realizado ningun intento adicional de noti-
ficacion personal, lo que impide la participacion efectiva de los demandados
en el proceso judicial.

2.2.El derecho de ser notificado personalmente sobre un procedi-
miento administrativo o judicial no es un derecho absoluto y
puede estar sujeto a limitaciones

Los Estados sometidos al ambito del CEDH, conforme a la interpretacion
del art. 6.1. realizada por el TEDH, tienen margen para regular restricciones
en relacion al derecho de ser notificado de una manera personal sobre un
procedimiento administrativo o judicial, siempre que se cumplan dos con-
diciones fundamentales:

— En primer lugar, las limitaciones no deben menoscabar la esencia
misma del derecho.

— En segundo lugar, deben perseguir un fin legitimo y guardar una rela-
cion razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y el
objetivo que se pretende alcanzar.

67 Resefiado en el Manual sobre el Derecho europeo relativo al acceso a la justicia, Agen-
cia de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea y Consejo de Europa, 2016, p.
173.
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Por tanto, el TEDH destaca que este derecho no es incondicional y puede
estar sujeto a limitaciones, por lo que reivindica que no se trata de un de-
recho absoluto. Asi se observa en la sentencia del TEDH de 10 de abril de
2003, Nunes Dias c. Portugal, que admite restricciones al art.6.1 del Con-
venio y sefiala que prolongar un procedimiento indefinidamente en busca
de la direccion de una de las partes seria contrario al principio de seguridad
juridica y a una buena administracion de justicia. En consecuencia, siempre
que se protejan los derechos en juego, se permite recurrir a la notificacion
edictal.

Sin embargo, no esta del todo claro el contenido exacto que permita el
establecimiento de estas limitaciones, ya que, a modo de ejemplo, la STEDH
de 31 de mayo de 2007, Miholapa c. Letonia, subraya que la aplicacion del
art. 6 del CEDH exige garantizar el derecho de contradiccion del demandado.
En este sentido, el principio de igualdad de armas en el proceso judicial re-
quiere un “equilibrio justo” entre las partes, de modo que cada una de ellas
disponga de una oportunidad razonable para presentar su caso en condicio-
nes que no la sitden en una clara desventaja frente a su oponente.

3. La poctriNA DEL TJUE en INTERPRETACION DEL ART. 47 CDFUE

El art. 47 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea®®
también garantiza la tutela judicial efectiva, lo que implica que las garan-
tias procesales cuentan con una triple proteccion normativa, como hemos
analizado en los apartados precedentes. Esta circunstancia ha permitido al
Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) pronunciarse sobre las no-
tificaciones en el marco del proceso judicial6®.

Por su parte, el articulo 81.2 del Tratado de Funcionamiento de la Uni6n

Europea establece la necesidad de garantizar el buen funcionamiento de
los Estados miembros en materia de cooperacion judicial en asuntos civi-

8 “Toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de la Unién
hayan sido violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva respetando las condiciones
establecidas en el presente articulo. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida
equitativa y pablicamente y dentro de un plazo razonable por un juez independiente e
imparcial, establecido previamente por la ley. Toda persona podra hacerse aconsejar,
defender y representar. Se prestara asistencia juridica gratuita a quienes no dispongan
de recursos suficientes siempre y cuando dicha asistencia sea necesaria para garantizar
la efectividad del acceso a la justicia”.

89 Qperativamente coincide con el contenido del art. 6 CEDH y el art. 24 CE. ARIAS RO-
DRIGUEZ, J.M., “Sobre el derecho a la tutela judicial efectiva en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea”, Diario La Ley, nim. 9982, 2022, p. 1.
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les con repercusion transfronteriza. En este contexto, el Reglamento (UE)
2020/1784 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de
2020, relativo a la notificacion y traslado en los Estados miembros de docu-
mentos judiciales y extrajudiciales en materia civil 0 mercantil («notificacion
y traslado de documentos»), refuerza las garantias en esta materia’®.

Esta regulacion, en lo que a nosotros interesa, obliga a un nivel de garan-
tia con respecto de las notificaciones, con independencia del medio en que se
realicen, que obliga al cumplimiento de las formalidades establecidas en caso
de incomparecencia del demandado, de modo que el art. 22.1 dispone que:

“Cuando se remita un escrito de incoacion o documento equivalente a otro Estado
miembro a efectos de notificacion o traslado segun el presente Reglamento y el deman-
dado no comparezca, no se dictard sentencia hasta que se establezca que la notificacion
o el traslado o la entrega del documento se ha efectuado en tiempo oportuno para que
el demandado haya podido defenderse y que:

a) el documento ha sido notificado o se ha dado traslado del mismo seglin un modo
prescrito por el Derecho del Estado miembro requerido para la notificacion o el traslado
de los documentos en causas internas y esta destinado a personas que se encuentran
en su territorio, o bien

b) el documento ha sido efectivamente entregado al demandado o en su residencia
segun un modo previsto por el presente Reglamento”.

Con base en esta regulacion, el TJUE ha establecido las garantias que
deben cumplir las notificaciones en la Union Europea, diferenciandose del
nivel de proteccion que el Tribunal Constitucional otorga al derecho inter-
no en relacion con el art. 24 CE. Debemos destacar que, mientras que las
formalidades constituyen el eje central del sistema protector del legislador
europeo, el pilar del sistema espafiol, como hemos podido analizar, pasa
por sancionar s6lo en caso de que exista una indefension real. En todo caso,
las resoluciones mas relevantes del TJUE se han producido en el marco de
aplicacion del Reglamento, especialmente en procedimientos con repercu-
sion transfronteriza y en el ambito de la cooperacion judicial en materia civil
y mercantil dentro de la Union Europea. A continuacion, destacamos los
aspectos que consideramos mas significativos:

3.1.El derecho a la defensa debe estar garantizado con tiempo su-
ficiente

EI TJUE ha subrayado que la parte demandada en el proceso judicial debe
ser notificada de manera efectiva y con el tiempo suficiente para preparar

0 Normativa que sustituy6 al Reglamento (CE) 1393/ 2007.
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su defensa. En este sentido, su jurisprudencia ha establecido que, Asunto
C-384/14, Alta Realitat, S.L. contra Erlock Film ApS'y Ulrich Thomsen, en
casos de incomparecencia del demandado, debe constatarse y asegurarse
que ‘el interesado recibio real y efectivamente el escrito de demanda (...),
permitiéndole asi tener conocimiento del procedimiento judicial iniciado
contra él e identificar el objeto y la causa de la demanda (...), y de que dis-
puso de tiempo suficiente para preparar su defensa (...).”.

En definitiva, la aplicacion del derecho europeo ha derivado en pronun-
ciamientos exigentes respecto a las formalidades de notificacion y la nece-
sidad de una recepcion real y efectiva de los documentos. Esto implica que
el traslado al demandado y la prevision de un margen de tiempo suficiente
para preparar su defensa son elementos imprescindibles para garantizar el
derecho a la tutela judicial efectiva, reconocido en el Art. 47 de la Carta.

Esta aplicacion del derecho europeo ha derivado en pronunciamientos
exigentes respecto a las formalidades y la constatacion de una recepcion
real y efectiva de los documentos judiciales, es decir, su traslado al deman-
dado, asi como la prevision de un lapso de tiempo suficiente para que este
ultimo pueda preparar su defensa, como elementos imprescindibles para
que se respete el derecho a la tutela judicial efectiva, reconocido en el arti-
culo 47 de la Carta.

En esta linea, la STJUE de 11 de julio de 2024, Asunto C-632/22, AB
Volvo contra Transsaqui S.L., concluyé que no es valida la notificacion a
una sociedad matriz si se ha realizado en el domicilio de su sociedad filial,
aunque ambas constituyan una unidad economica y la filial esté domiciliada
en el Estado miembro donde se sigue el proceso’!. Este fallo refuerza la
exigencia de una notificacion precisa y directa al demandado, evitando vul-
neraciones de sus derechos procesales.

3.2.La comprobacion de la recepcion de la notificacion corresponde
al tribunal del Estado interno

La STJUE de 2 de marzo de 2017 (Andrew Marcus Henderson contra
Novo Banco SA, Asunto C-354/15) analiz6 la validez de una notificacion
postal conforme al derecho interno portugués. Segln esta normativa, una

" STS niim. 239/2025, de 12 de febrero, estimo la demanda de revisién formulada por
AB Volvo contra la sentencia 100/2020 de 26 de febrero, dictada por el Juzgado de lo
Mercantil nim. 1 de Valencia, en el procedimiento ordinario 744/2018, que quedo res-
cindida y sin efecto alguno.
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notificacion se considera valida incluso cuando el acuse de recibo ha sido
firmado y fechado por un tercero en lugar del destinatario, presumiéndose,
salvo prueba en contrario, que la carta ha sido efectivamente entregada.

El TJUE establecio que corresponde al tribunal del Estado miembro de
origen verificar si el destinatario ha recibido efectivamente la notificacion
en condiciones que garanticen su derecho de defensa. En este sentido, el
Tribunal no excluye la validez de este tipo de notificacion ni de otras moda-
lidades equivalentes, siempre que se respete el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva.

En este punto, queremos adelantar una reflexion que desarrollaremos
mas adelante, es posible regular un sistema de emplazamiento electronico,
siempre que el derecho interno, en este caso el ordenamiento juridico espa-
nol, garantice su eficacia.

3.3.La posibilidad de Ia notificacion por edictos

La posibilidad de regular un sistema electronico, se refuerza con el res-
paldo de la jurisprudencia europea a la posibilidad de utilizar los edictos.
De modo que, la STJUE de 15 de marzo de 2012 avala la notificacion edictal
en aquellos casos en los que se desconoce el domicilio del demandado. En
su fallo, el Tribunal sefalé que “el Derecho de la Unidn debe interpretarse
en el sentido de que no se opone a que se dicte una sentencia en rebeldia
frente a un demandado al que, ante la imposibilidad de localizarle, se no-
tificd el escrito de demanda mediante edicto, de conformidad con el Dere-
cho nacional, siempre que el 6rgano jurisdiccional que conozca del asunto
se haya cerciorado antes de que se realizaron todas las averiguaciones
que exigen los principios de diligencia y buena fe para encontrar a dicho
demandado”7?.

Por lo tanto, este pronunciamiento refuerza la idea de que la notificacion
edictal es un mecanismo valido dentro del Derecho de la Union, siempre que
el tribunal haya agotado todas las vias razonables para localizar al destinata-
rio y se respeten las garantias procesales fundamentales.

72 |a resolucion judicial es analizada en profundidad por RODRIGUEZ VAZQUEZ, M?. A,
“De nuevo una sentencia del TUUE sobre un demandado cuyo domicilio se desconoce
en el dmbito de aplicacion del Reglamento Bruselas I”, Cuadernos de Derecho Transna-
cional, Vol. 4, nim. 2, 2012, pp.356-366.
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VII. LA COMPATIBILIDAD DE UN SISTEMA DE NOTIFICACION
TELEMATICA CON LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA EN EL
MARCO DEL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

Tras haber analizado la doctrina del Tribunal Constitucional, el TEDH y el
TJUE, surge la cuestion de si el actual sistema de notificacion personal en
el domicilio del demandado podria ser reemplazado por un sistema telema-
tico. En este contexto, resulta imprescindible evaluar si dicha modificacion
Se ajustaria a la rigurosa interpretacion que estos tribunales han desarro-
llado en torno a la tutela judicial efectiva y el derecho de acceso al proceso
judicial.

La primera reflexion que debemos hacer es que, en el contexto regula-
torio actual, no existe margen alguno para activar plenamente el sistema de
notificacion telematico, dado que la doctrina constitucional ordena que la
primera citacion o emplazamiento debe ser domiciliario y personal. Esta-
mos ante una consecuencia juridica que se basa en una discutible premisa
que plantea que los medios digitales no garantizan el efectivo conocimiento
por parte del destinatario y, en consecuencia, pueden situar al demandado
en una posicion de indefension, vulnerando el art. 24 CE si, por causas aje-
nas a su voluntad, no pudiera acceder a los escritos procesales.

En esta linea, la STC 87/2021, de 19 de abril y la STC 97/2021, de 10
de mayo, insisten en la exigencia de proceder con la notificacion personal,
incluso una vez que ha fallado. Asimismo, es necesario que el tribunal haya
desplegado una actividad eficaz para averiguar el domicilio del deudor. In-
cluso, acceder el Punto Neutro Judicial, por si sélo, no es suficiente’3, como
consta en la STC 48/2022, de 4 de abril de 202274.

73 La sucesion de resoluciones del interprete constitucional demuestran que, en la prac-
tica, los 6rganos judiciales sigan usando para el primer emplazamiento y la citacion la
via electronica, creando una situacion de inseguridad evidente que, en nuestra opinion,
como desarrollaremos mas adelante, tiene que pasar por regular esta posibilidad.

7 Consolidando una linea jurisprudencial previa, “centrandonos ya en la STC 50/2017,
ésta no deja lugar a dudas sobre el papel, cada vez mas proactivo, que se exige al
organo judicial en esta materia, el cual no puede ya limitarse a pedir informacion al
Punto Neutro Judicial cuyos datos, dice la Sentencia, han de ser contrastados. Antes
bien, ha de llevarse a cabo una indagacion, razonable pero sin duda exhaustiva, acu-
diendo, como resulta de este pronunciamiento, a cualesquiera indicios resultantes de
los autos”. TRIANA REYES, B., “Recordatorio de la doctrina constitucional en materia
de emplazamientos a los demandados. Comentario a la STC 50/2017, de 8 de mayo de
20177, Actualidad Administrativa, nim. 7, Wolters Kluwer, 2017, p.4.
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Por lo tanto, esta estricta interpretacion del sistema de notificacion ac-
tual™ secundum constitutionem, en palabras del propio intérprete constitu-
cional, solo puede superarse mediante la busqueda de un método efectivo
y alternativo para practicar el primer emplazamiento de forma personal y en
papel. Lo que nos lleva a la necesidad de adoptar soluciones regulatorias y
tecnoldgicas que permitan realizar las notificaciones judiciales con garan-
tias, asegurando el principio de contradiccion y la tutela judicial efectiva.

Esta reforma, a nuestro juicio, encontraria encaje en el marco del art. 6.1
CEDH, como se puede observar en el asunto Stichting Landgoed Steenber-
gen c. Paises Bajos, de 16 de febrero de 2021. En esta resolucion, el TEDH
avala la posibilidad de establecer un sistema basado en la notificacion elec-
tronica, e incluso un sistema exclusivamente telematico, al reconocer que
la expansion de internet permite sustituir las notificaciones personales por
telematicas sin que ello suponga una vulneracion del derecho de acceso a
los tribunales.

Esta postura tiene la potencialidad de respaldar la construccion de un
marco digital para las notificaciones, aunque es importante senalar que di-
cha resolucion se refiere al emplazamiento de terceros interesados en pro-
cedimientos administrativos—donde puede haber mltiples afectados—y
no a la notificacion de un proceso judicial dirigido especificamente a una
persona demandada. En cualquier caso, conforme a los pronunciamientos
del TEDH, un sistema de notificacion electronica sera compatible con los
derechos fundamentales siempre que sea coherente y garantice un acceso
real y efectivo a los tribunales’s.

Un ejemplo que refuerza esta posicion es la inadmision del asunto Artur
Sergiyovych Voytsekhovskyy c. Ucrania, de 26 de enero de 2023. En este
caso, el tribunal ucraniano habia enviado la sentencia mediante notificacion
postal a una de las partes del proceso civil. El recurrente aleg6 ante el TEDH
que no habia recibido la comunicacion y que, como consecuencia, se le
privo de la posibilidad de interponer un recurso. Sin embargo, el TEDH con-
cluyo que las autoridades nacionales habian cumplido con las exigencias
procesalesy que el art. 6.1 del Convenio “no llega a obligar a las autoridades
nacionales a proporcionar un sistema postal en perfecto funcionamiento”,

75 Con especial incidencia en el juicio de desahucio. NICASIO JARAMILLO, J.M?, NUNEZ
BOLANOQS, M. y E. PIZARRO MORENO, E., “El emplazamiento edictal en el juicio de
desahucio tras la STC 30/2014, de 24 de febrero”, Diario La Ley, nim. 8327, La Ley,
2014, pp. 5-7.

76 MARCHAL ESCALONA, N., “La notificacion electronica en el Espacio Judicial Europeo.
Retos y problemas”, Cuadernos de Derecho Transnacional, num. 2, 2023, p. 752.
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aunque, el Tribunal también reafirmo que el derecho a un juicio justo exige
que los documentos judiciales sean debidamente notificados. Finalmente,
determino que las autoridades “solo pueden ser consideradas responsables
por no haber enviado los documentos pertinentes al demandante. El mero
hecho de que el demandante no haya recibido la correspondencia que le
envio el Tribunal de Casacion no basta para fundamentar la alegacion de
vulneracion de sus derechos en virtud del articulo 6, apartado 1, del Con-
venio”. Ademas, el TEDH tuvo en cuenta que el propio recurrente no realizo
ninguna gestion para informarse sobre el estado del procedimiento durante
un largo periodo de tiempo.

De manera que, en el marco del ordenamiento juridico espariol, indepen-
dientemente del medio utilizado para notificar el primer emplazamiento, la
comunicacion sera valida si permite al demandado conocer la existencia y
comparecer en el proceso judicial. En tal caso, no se produce una situacion
de indefensidn, pues no existiria un perjuicio material que justificara la vul-
neracion del art. 24.1 CE.

Tal y como sefiala la STC nim. 59/2002, de 11 de marzo, la indefension
proscrita por el art. 24.1 CE no es la meramente formal, sino material, lo que
exige a que exista un perjuicio real y efectivo en las posibilidades de defensa
del demandado. Estamos ante una indefension que solo puede originar una
accion u omision atribuible al 6rgano judicial. En cambio, no estariamos
ante una indefension, si se produce por la propia conducta del interesado,
“al no haber actuado con la diligencia exigible para comparecer en el proce-
S0 tras conocer su existencia —aunque sea por otros medios distintos del
emplazamiento—, adoptando una actitud pasiva con el fin de marginarse
voluntariamente del procedimiento, no cabe apreciar la vulneracion del de-
recho a la tutela judicial garantizado en el art. 24.1 CE”"".

Por lo tanto, existen diversas alternativas para alcanzar este objetivo, sin
que sea absolutamente necesario que el primer emplazamiento y la citacion
deban de ser realizados fisicamente. Sin embargo, con la actual configura-
cion legal, no existe alternativa’, como establece la STC 138/2023, de 23

7 Una doctrina que a su vez tiene origen en numerosas resoluciones del interprete
constitucional, entre otras, SSTC 43/1989, de 20 de febrero; 123/1989, de 6 de julio;
101/1990, de 4 de junio; 105/1995, de 3 de julio; 118/1997, de 23 de junio; 72/1999, 26
de abril; 74/2001, de 26 de marzo; 59/2002, de 11 de marzo.

8 Como sefala la STC 40/2020, de 27 de febrero, “Si bien la realizacién de actos de
comunicacion a través de la direccion electronica habilitada constituye la via de co-
municacion bidireccional ordinaria entre la administracion de justicia y las personas
y entidades obligadas a utilizar estos medios electronicos... los preceptos legales de
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de octubre, en caso de no realizarlo fisicamente, se vulnera el derecho a la
tutela judicial efectiva.

En consecuencia, pueden plantearse modificaciones legales y tecnoldgi-
cas, como las que mas adelante propondremos, respetando que la esencia
de la notificacion judicial radica en su efectividad, siendo fundamental que
la parte demandada haya tenido o haya podido tener conocimiento de la
notificacion, atendiendo a las circunstancias del caso. De modo que, una
irregularidad en la ejecucion de un acto de notificacion so6lo vulnera el de-
recho a la tutela judicial efectiva cuando genera una indefension material y
esta no es imputable a la parte demandada.

VIII.EL VIEJO MUNDO SE RESISTE A SU DESAPARICION: LA
PROPUESTA DE LA L.0. 1/2025

Ante las dudas existentes sobre la constitucionalidad de la propuesta del
RDL 6/2023, el legislador procesal se adentra en el gatopardismo’®, tal y co-
mo se evidencia en la nueva reforma procesal que, a través de la LO 1/2025,
modifica el contenido dado por el citado RDL 6/2023 al art. 155 LEC.

Aparentemente, la reforma introducida por la LO 1/2025 mantiene una
apuesta decidida por el sistema de notificacion electronico, ya que tan so6lo
se reforma un apartado concreto que afecta a los obligados legal o por
contrato a recibir las notificaciones digitales. Sin embargo, ademas de per-
der otra oportunidad para dar un salto cuantitativo ampliando su radio de
accion, se introduce un matiz tan relevante que puede llegar a anular el
mecanismo juridico previsto.

Aunque, debemos también sefialar que la propuesta que hizo el legis-
lador del RDL 6/2023 en este particular aspecto no ha tenido un impacto
real en la operativa forense, dado el brevisimo tiempo en el que ha estado
en vigor y al verse superada por la modificacion introducida a través de la
LO 1/2025, de 2 de enero. En ese sentido, el texto actual recoge un nuevo
contenido del art. 155.1 LEC, que presenta la siguiente literalidad:

“No obstante, si el acto de comunicacion tuviese por objeto el primer emplazamien-
to o citacion, o la realizacion o intervencion personal de las partes en determinadas
actuaciones procesales, y transcurrieran tres dias sin que el destinatario acceda a su

aplicacion establecen un régimen especial para los primeros actos de comunicacion
(emplazamiento y citacion). Asi, estos actos de comunicacion han de ser realizados por
correo certificado con acuse de recibo en el domicilio del destinatario”.

9 Vid. Giuseppe Tomasi Di LAMPEDUSA, El gatopardo, Anagrama, 2019.
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contenido, se procederd a la comunicacion domiciliaria mediante entrega al destinatario
en los términos del articulo 161. Si esta segunda comunicacion resultara infructuosa, se
procedera a su publicacion en el Tablon Edictal Judicial Unico conforme a lo dispuesto
en el articulo 164”.

Como se desprende del texto legal, aquellos obligados a relacionarse
electronicamente con la Administracion de Justicia ya no enfrentan ninguna
presion para mantenerse diligentes ni para acusar recibo de la notificacion
electrdnica en el plazo previsto, han dejado de asumir el riesgo de ser con-
siderados notificados automaticamente después de tres dias. En su lugar,
obviando la notificacion telematica recibida, pueden esperar con total tran-
quilidad a que el primer emplazamiento les sea entregado personalmente y
en formato papel.

Este cambio no es un mero detalle, destruye la premisa basica de todo
el sistema que se soporta en una actitud proactiva y vigilante del receptor
de la notificacion. Ahora, la parte demandada puede permanecer impasible,
incluso le conviene permanecer pasiva, ya que se la traeran en papel a su
domicilio. En definitiva, la nueva regulacion conlleva un cambio de paradig-
ma del legislador con respecto al RDL 6/2023 en relacion a las personas
obligadas a relacionarse electronicamente con la Administracion.

Todo ello, a pesar de que en la Exposicion de Motivos se afirma solem-
nemente: “la ley contiene un gran bloque de reformas en la linea de las
modificaciones ya introducidas por el Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de
junio, y el Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre”. Sin embargo, so-
bre esta cuestion no se proporciona ninguna explicacion especifica: "esta ley
modifica varios aspectos de la Ley 1/2000, de 7 de enero, al objeto, por un
lado, de adaptar su regulacion a las necesidades actuales, con la finalidad
de agilizar alguno de sus tramites, reforzar las garantias de sus procesos
y adaptarla tanto a las necesidades de la sociedad actual como a las de la
propia Administracion de Justicia”.

Supuestamente, ha sido este reforzamiento de las garantias procesales
lo que ha motivado la modificacion legal. Dado que el unico motivo que ha
llevado al legislador a adoptar un criterio mas conservador respecto al pri-
mer emplazamiento y la citacion es la doctrina del Tribunal Constitucional
en la materia® que, como hemos visto, es especialmente estricta en cuanto

8 Como también apunta MARCOS FRANCISCO, D., en “El cardcter electrénico del primer
emplazamiento o citacion del demandado: ¢ Eficiencia versus garantias? el antes y el
después del Real Decreto-Ley 6/2023”, Actualidad Juridica Iberoamericana, nim.21,
2024, p. 179.

48 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 11



a la eficacia de la notificacion para garantizar que la parte demandada tenga
conocimiento de la existencia del proceso judicial incoado en su contra.

En nuestra opinion, esta prudencia ha obligado a la reforma, ya que el art.
155 LEC en su version del RDL 6/2023, respecto a las personas obligadas
a relacionarse electronicamente con la Administracion de Justicia, a pesar
de ser un paso en la buena direccion, presentaba serios indicios de incons-
titucionalidad por vulnerar el art. 24 CE y el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva al no constituir un sistema pleno e integral de notificacion.

El problema de fondo, mas alla de la implementacion de la notificacion
electronica, radica en que el sistema propuesto no garantizaba la eficacia de
la citacion ni aseguraba un despliegue razonable de medios para informar al
demandado sobre la existencia del proceso civil. En este sentido, en lugar
de retroceder en su planteamiento, el legislador debia haber reforzado este
objetivo, es decir, mejorar y profundizar en la eficiencia de su propuesta
telematica.

IX.PROPUESTAS ALTERNATIVAS AL ACTUAL SISTEMA DE EM-
PLAZAMIENTO Y CITACION DE LA LEC

Tras el estudio de la doctrina jurisprudencial y la actual propuesta le-
gislativa, ya hemos manifestado que consideramos necesario reforzar aun
mas8! la posibilidad de realizar los emplazamientos y las citaciones por via
telematica®2. En este sentido, nos parece prudente avanzar progresivamente
mediante la diferenciacion entre dos colectivos e incrementar la obligatorie-
dad de recibir notificaciones electronicas en el caso de quienes desarrollan
actividades economicas, asumiendo todas las consecuencias legales que
ello implica.

Este planteamiento nos permite profundizar en la cultura diligente sobre

las notificaciones y también salvar los problemas que se presentan con los
colectivos mas vulnerables que se engloban dentro de la denominada bre-

81 Bajo el riesgo de que la Administracion de Justica quede “obsoleta y superada por el si-
no de los tiempos, una vez mas en el furgdn de cola de las Administraciones Piblicas”.
JIMENEZ HURTADO, A.J. y FONT DE MORA RULLAN, J.. “La presentacién telematica
de escritos...”, op.cit.,, p. 14.

8 Ya desde el afio 2019, a pesar de la doctrina del interprete constitucional, para los
operadores juridicos era necesaria una reforma procesal para avalar el funcionamiento
emplazamiento electronica al presentar innegables ventajas de eficiencia de recursos.
PEREA GONZALEZ, A., “Tareas pendientes: el emplazamiento electronico”, Diario La
Ley, nim. 9473, Wolters Kluwer, 2019, p. 2.

ENEKO ETXEBERRIA BEREZIARTUA |49



cha digital. En esta propuesta escalonada, debemos volver a poner el foco
en las personas obligadas a relacionarse telematicamente con la Adminis-
tracion de Justicia que tienen tanto el derecho como el deber de hacerlo, por
lo que deben asumir integramente las consecuencias derivadas de dicho
régimen. Ademas, en el caso de quienes desarrollan actividades economi-
cas, disponen en su totalidad de conexion a internet y de las herramientas
necesarias para proceder a la comunicacion telematica, lo que justifica la
obligatoriedad de utilizar exclusivamente este sistema electronico®?.

Como hemos podido analizar, la cuestion clave es la efectividad de la no-
tificacion, en la medida en que debe permitir al demandado conocer la exis-
tencia de un proceso judicial en su contra. Por lo tanto, lo verdaderamente
sustancial no es el medio utilizado para la notificacion —ya sea electronico,
presencial o postal—, sino garantizar que el destinatario tenga conocimien-
to efectivo del acto notificado, permitiéndole asi ejercer los instrumentos
procesales necesarios en defensa de sus derechos e intereses®.

De entrada, parece l6gico que, salvo que se tenga un animo y una actitud
obstaculizadora y, por lo tanto, fraudulenta®, se pueda exigir que cualquier
persona adopte una postura proactiva para recibir una comunicacion ju-
dicial. Ademas, partimos de la premisa de que, en la actualidad, el nivel
tecnologico es suficiente para afirmar que la notificacion telematica ofrezca

8 Incluso, las personas que no tienen una conexién a Internet en sus centros de trabajo o
en sus casas pueden acceder a Internet en espacios publicos gratuitamente.

8 En realidad, como precisa la STS, Contencioso, niim. 2448/2016, de 16 de noviembre:
“el cambio tan radical que supone, en tema tan sumamente importante como el de las
notificaciones administrativas, las notificaciones electrénicas, en modo alguno ha su-
puesto, estd suponiendo, un cambio de paradigma, en cuanto que el niicleo y las bases
sobre las que debe girar cualquier aproximacion a esta materia siguen siendo las mis-
mas dada su importancia constitucional, pues se afecta directamente al principio basico
de no indefensidn y es medio necesario para a la postre alcanzar la tutela judicial efec-
tiva, en tanto que los actos de notificacion «cumplen una funcion relevante, ya que, al
dar noticia de la correspondiente resolucion, permiten al afectado adoptar las medidas
que estime mas eficaces para sus intereses, singularmente la oportuna interposicion de
los recursos procedentes» [STC 155/1989, de 5 de octubre, FJ 2]”.

8 Tal y como sefiala la STS, Civil, nim. 698/1995, de 13 de julio, lo esencial es que: “la
parte tenga conocimiento de lo que sucede en el proceso y si esto ocurre, aunque el
acto de comunicacidn adoleciere de alguna irregularidad, debe producir plenos efectos,
pues lo que no puede proteger el derecho es el desinterés, la pasividad o negligencia del
interesado que adquirio, a pesar de un posible defecto de comunicacion, conocimiento
del acto o resolucidn judicial por otros medios distintos, supuesto en el que no puede
alegar indefension, al depender su conducta activa o pasiva de su exclusiva convenien-
ciay acomodo”.
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las mismas garantias que la notificacion personal. En este sentido, quere-
mos realizar dos reflexiones. En primer lugar, las notificaciones electronicas
son una realidad consolidada que opera de manera efectiva en multiples
ambitos a nivel global, incluido el judicial, como sucede en las relaciones
entre operadores juridicos. En segundo lugar, existen tecnologias, como el
“blockchain”, que ofrecen un nivel de seguridad y fiabilidad incluso superior
al de la notificacion realizada a través de un ser humano®.

A partir de estas consideraciones, planteamos una serie de propuestas
que, en conjunto, pueden reforzar la eficacia y seguridad de la notificacion
electronica, reduciendo al minimo la necesidad de recurrir a la notificacion
personal en papel.

Partimos de que existe tecnologia validada por nuestra jurisprudencia
en el marco de las relaciones contractuales, como los SMS o los correos
certificados, herramientas que permiten acreditar la recepcion de una noti-
ficacion por parte del destinatario®. Por lo tanto, si es valida para acreditar

8 |a STS, Contencioso, niim. 1830/2017, de 28 de noviembre, sefial6 que: "los efectos de
no haber atendido una comunicacion electronica en una direccion habilitada e indubita-
damente conocida por el destinatario no son diferentes de los que habria ocasionado,
por ejemplo, una carta que se hubiera recibido por correo postal ordinario y no se
abriera por causa anudada a la falta de voluntad o de diligencia de su receptor”.

87 La STS, Sala Civil, nim. 599/2024, de 6 de mayo, con cita a la sentencia nim. 34/2024,

de 11 de enero, explica que “para considerar realizado efectivamente el requerimiento
de pago, deben haberse utilizado sistemas tales como el burofax o el correo certificado
con acuse de recibo” (...). “Es mas, la recepcion del requerimiento de pago se puede
considerar fijada a través de las presunciones o acreditada por cualquier medio de
prueba siempre que exista garantia o constancia razonable de ella, lo que se produce
cuando la comunicacion depositada en el operador postal ha sido remitida al domicilio
del deudor y no existen circunstancias (por ejemplo, la devolucién de otras comunica-
ciones dirigidas a ese domicilio) que desvirttien esta conclusion”.
También en el garantista &mbito penal, la STS, Sala Penal, nim. 375/2018, de 19 de
julio, se pronuncia sobre la validez de los mensajes de whatsapp, como prueba con-
denatoria valida y con cita a la STS 754/2015, de 27 de noviembre, sefiala que:” No es
posible entender, como se deduce del recurso, que estas resoluciones establezcan una
presuncion iuris tantum de falsedad de estas modalidades de mensajeria, que debe ser
destruida mediante prueba pericial que ratifique su autenticidad y que se debe practicar
en todo caso; sino que, en el caso de una impugnacioén (no meramente retdrica y en
términos generales) de su autenticidad —por la existencia de sospechas o indicios de
manipulacion— se debe realizar tal pericia acerca del verdadero emisor de los men-
sajes y su contenido. Ahora bien, tal pericia no sera precisa cuando no exista duda al
respecto mediante la valoracion de otros elementos de la causa o la practica de otros
medios de prueba”.
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la recepcion de comunicaciones entre particulares, también deberia serlo en
el ambito de la organizacion procesal.

En esta misma linea, la realidad actual de las verificadas se basa en el ac-
ceso a servidores especificos, a los que so6lo se puede ingresar tras la plena
identificacion del usuario mediante un certificado® previamente validado
por la Administracion. Este sistema, tal y como se puede contrastar por su
uso masivo en la practica, proporciona plenas garantias en la recepcion de
notificaciones.

Asi, el elemento central de la eficacia de la notificacion se plantea en dos
fases: primero, el envio de un correo electronico a una direccion previamen-
te designada por el destinatario y, segundo, el acceso del usuario al servidor
para recibir la notificacion judicial. Ademas, para mayor seguridad y cons-
tancia, este acceso requiere de un factor adicional y debe producirse con
el uso de un certificado digital previamente avalado por la Administracion.

Dado que este certificado y la direccion electronica son requisitos im-
prescindibles en numerosos ambitos administrativos para quienes estan
obligados a relacionarse electronicamente con el sistema judicial, una so-
lucion efectiva seria bloquear el acceso a todos los servicios administra-
tivos hasta que el destinatario reciba el emplazamiento judicial. Para ello,
el sistema judicial deberia contar con la colaboracion plena del resto de
Administraciones Publicas®®, ampliando asi el efecto del bloqueo hasta la
recepcion de la resolucion. De este modo, conformado un unico sistema
telematico estatal, se impediria que la parte demandada pudiera realizar
otras operaciones administrativas, como solicitar una subvencion o pre-

8 En este aspecto, la RDL 6/2023, de 19 de diciembre, es un paso en la direccion de
incorporar las tecnologias actuales para acelerar el proceso civil. NADAL GOMEZ, 1.,
“Acceso digital a la administracion de justicia. sistemas de identificacion y firma elec-
trénica en el Real Decreto-Ley 6/2023, de 19 de diciembre, de medidas urgentes en
materia de servicio publico de justicia”, Revista General de Derecho Procesal, num. 63,
lustel, 2024, p. 50.

89 La colaboracién entre poderes publicos ya esta prevista en el LOPJ, concretamente en
su art. 17.1 que establece que: “Todas las personas y entidades publicas y privadas es-
tan obligadas a prestar, en la forma que la ley establezca, la colaboracion requerida por
los Jueces y Tribunales en el curso del proceso y en la ejecucion de lo resuelto, con las
excepciones que establezcan la Constitucion y 1as leyes, y sin perjuicio del resarcimien-
to de los gastos y del abono de las remuneraciones debidas que procedan conforme a
la ley”. Por lo tanto, se podria ampliar esta colaboracion a otras dreas para, ademas de
conseguir una mejor eficacia, conseguir un uso mas adecuado de los recursos publicos
y desdenfar el despilfarro que supone que cada Administracion tenga su propio sistema
de notificacion.

52 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 11



sentar un impuesto o establecer relaciones con cualquier Administracion,
sin haber accedido previamente a la notificacion. Lo que, a nuestro juicio,
permite asegurar que la notificacion electronica sera efectivamente recibida
y constatada por el demandado. Puesto que, en caso contrario, dado la ex-
tension del mundo digital en las relaciones econdmicas quedaria totalmente
bloqueado. Incluso, se podria ir mas alla e impedir ciertas transacciones
extra-administrativas, por ejemplo, las bancarias, si previamente no se ha
accedido a la notificacion.

Paralelamente, existe la posibilidad de realizar notificaciones comple-
mentarias al demandado, como llamadas telefonicas o mensajes a través de
sistemas de mensajeria instantanea®. Tampoco deberia ser un problema di-
rigirse a otros correos electronicos o a personas relacionadas directamente
con el demandado, como, por ejemplo, algiin empleado.

También creemos imprescindible reforzar el sistema de comunicacion
mediante su integracion en un sistema administrativo anico e integral, coor-
dinado entre todas las Administraciones Publicas, incluida la Administra-
cion de Justicia. Este sistema deberia contar con una regulacion unificada
y apostar decididamente por la notificacion electronica, comenzando gra-
dualmente con los actores econdmicos y extendiéndolo progresivamente al
resto de la ciudadania®'. En esta progresion, debemos atender a la cuestion
de la brecha digital de los colectivos mas vulnerables a los que nos hemos
referido, identificandolos y proponiendo una asistencia personalizada para
que puedan ejercer con plenas garantias sus derechos.

Asimismao, en nuestra opinion, las notificaciones personales no deberian
depender de un sistema judicial autobnomo, como el previsto en el art. 152
LEC, que delega esta funcion en el Cuerpo de Auxilio Judicial. Resulta mas
razonable integrar todas las notificaciones en un sistema (nico y apoyarse
en la Administracion territorial del Estado, especialmente en las Entidades
Locales, que disponen de la informacion mas actualizada sobre sus ciuda-
danos. En caso necesario, se podria reforzar el personal de estos servicios
para garantizar su eficacia.

9% Los autores sefialan que el uso residual del fax, correo electrénico y de los SMS. Dado
que, a pesar de su potencial, presentan problemas por la falta de fehaciencia de su pre-
sentacion. JIMENEZ HURTADO, A.J., y J. FONT DE MORA RULLAN, J., “La presentacion
telematica de escritos...”, op.cit., p.7-9.

9 Incluso se debe avanzar a un sistema procesal civil europeo como el que se estd
desarrollando en el proyecto European Model Rules of Civil Procedure ELI/Unidroit.
Burkhard HESS, “Justicia efectiva: la perspectiva europea” en La eficiencia de la Justicia
a Debate, F. JIMENEZ CONDE y F. LOPEZ SIMO, (Dirs.), Tirant lo Blanch, 2025, p. 50.
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En esta direccion, el contenido del art. 51 del RDL 6/2023 y su propuesta
de desarrollar un Punto Comuin de Actos de Comunicacién® resulta suma-
mente interesante por su potencialidad, ya que podria marcar el inicio de un
sistema integrado para todas las comunicaciones administrativas, incluidas
las judiciales. De modo que, no queremos dejar pasar la ocasion para rei-
vindicar el desarrollo pleno de esta propuesta, que aln esta pendiente de
materializacion, ya que, segun el apartado 5° de la Disposicion Final 92 del
RDL 6/2023: “Las Comunidades Autdnomas que aln no cuenten con tales
sistemas o servicios, 0 que, contando con los mismos, aiin no hayan ope-
rado su plena integracion con los nodos, servicios o sistemas comunes del
Ministerio de la Presidencia, Justicia y Relaciones con las Cortes deberan,
en todo caso, llevar a cabo su plena aplicacion e integracion el 30 de no-
viembre de 2025”.

X. AMODO DE CONCLUSIONES

La tutela judicial efectiva exige que el demandado tenga conocimiento del
inicio del procedimiento judicial y de la demanda interpuesta en su contra,
para que pueda defenderse plenamente y proteger sus intereses del modo
que considere adecuado. En caso contrario, sin constatar que la parte de-
mandada no interviene por su voluntad, estariamos ante una vulneracion de
un derecho fundamental.

En este sentido, |a clave esta en la eficacia de la notificacion, en concreto,
en la prueba de que realmente se ha recibido esta comunicacion, o que es-

9 Art. 51 del RDL 6/2023: “1. Las administraciones competentes en materia de justicia
garantizaran la existencia de un Punto Comun de Actos de Comunicacion, en el que los
y las profesionales puedan acceder a todos los actos de comunicacion de los que sean
destinatarios, cualquiera que sea drgano judicial, oficina judicial u oficina fiscal que los
haya emitido. 2. El Punto Com(in de Actos de Comunicacion interoperara en tiempo real
y de manera automatica con los sistemas de gestion procesal. Ademas, permitird a los
organos judiciales acceder a todos los actos de comunicacion electronicos que desde
dichos sistemas se practiquen a las partes e interesados. 3. Asimismo, el Punto Com(n
de Actos de Comunicacion interoperara con el sistema de intercambio de registros de la
Administracion Publica con el objeto de canalizar las comunicaciones entre [0s 6rganos
de la Administracion General del Estado y los 6rganos judiciales, oficinas judiciales y
oficinas fiscales. Las Administraciones Publicas con competencias en materias de Ad-
ministracion de Justicia definirdn el tipo de comunicaciones o avisos de comunicacion
que podran ser remitidos a través de sistema de intercambio de registros de la Adminis-
tracion Publica, pudiendo mantener la sede judicial electrénica como punto preferente
de acceso a la notificacion”.
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taba en disposicion de ser recibido y no se ha actuado diligentemente. Por
tanto, un problema de verificacion que, en la actualidad, no se requiere en
nuestra sociedad. Dado que la ciudadania se comunica con plena garantia a
través del teléfono mavil, se celebran contratos y se adquieren obligaciones
validas mediante mensajes electronicos, todo ello sin inconvenientes en re-
lacion a su eficacia juridica que produce plenos efectos.

Una vez superado el vértigo que supone la revolucion de lo digital, tam-
bién constatamos que presenta ventajas que son manifiestas. Asi, la comu-
nicacion telematica entre la Administracion Pablica y la ciudadania es un
derecho que facilita la accesibilidad y la transparencia de las instituciones
publicas. Asimismo, la digitalizacion contribuye a mejorar el funcionamien-
to del sistema, al reducir costos y agilizar los procedimientos sin afectar los
intereses de la sociedad.

En todo caso, nada justifica que la unica garantia posible de la entrega de
una resolucion sea la realizada personalmente al demandado, ya que la tec-
nologia electronica puede proporcionar un nivel de seguridad e informacion
igual o incluso superior al de una notificacion practicada por una persona.
En realidad, el uso del papel no ofrece ventajas que superen a los medios
electronicos.

A pesar de las dudas que puedan existir, una mirada global nos hace con-
cluir que la notificacion electronica —probablemente a través del teléfono
movil— es inevitable y acabara imponiéndose en los proximos afios. Por
ello, consideramos que es mejor tener la iniciativa que nos permita avanzar
rapidamente en esta direccion para que pueda servir para dar un salto cua-
litativo en la creacion de una nueva cultura de cumplimiento diligente con el
sistema judicial, dejando atras décadas de actitudes basadas en la picaresca
y en la obstaculizacion de un servicio publico estatal basico para nuestra
civilizacion. La razon es que la tecnologia puede ser la solucion idonea para
superar los problemas estructurales del sistema judicial, que esta atenazada
por la excesiva burocracia, la descoordinacion y sumida en la lentitud, par-
ticularmente en los tramites de notificacion, lo que convierten un servicio
esencial para la ciudadania en un laberinto innecesariamente complejo y
engorroso.

Ademas, debemos advertir que el derecho al proceso debido no incumbe
exclusivamente al demandado, es también un derecho fundamental para la
parte actora que se ve obligado a incoar una demanda en defensa de sus
derechos e intereses. Lo que significa que la tardanza, mas alla de lo razo-
nable, de la respuesta de un servicio esencial para el ciudadano, como es
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el sistema judicial, no es adecuado y vulnera también sus derechos funda-
mentales. De manera que, no adoptar soluciones, genera un impacto directo
en la capacidad del sistema legal para resolver sus problemas con eficacia.

Por lo tanto, es imprescindible disenar un sistema coherente que equili-
bre los intereses generales con el uso de una tecnologia que garantice tanto
la eficacia de las notificaciones como el derecho del demandado a conocery
participar en el proceso incoado en su contra. En esta linea, una regulacion
que establezca la exclusividad de la relacion telematica en el ambito judicial
no supone una limitacion del derecho de acceso a un tribunal, sino que,
por el contrario, garantiza una comunicacion mas rapida y eficiente entre
la ciudadania y el sistema judicial. Dado que existen herramientas tecnolo-
gicas que permiten garantizar la constatacion objetiva de la recepcion de la
resolucion judicial sin depender de la declaracion del demandado.

En este ambito, la adopcion de la tecnologia digital presenta innegables
ventajas, salvo para los que se pretenda actuar fraudulentamente y sequir
argumentando que, en pleno siglo XXI, en una sociedad hiperconectada no
ha recibido una notificacion como elemento central de la defensa de su po-
sicion. Pero, incluso en esos supuestos, en los que el destinatario intente
esquivar u obstaculizar la actuacion de la justicia, la notificacion electronica
no presenta mas problemas que la notificacion personal.

Asimismo, constatamos que la aceleracion de los procesos judiciales
civiles pasa necesariamente por la reduccion de los tiempos de notificacion
y costos, especialmente en el primer emplazamiento o citacion que son las
mas pesadas y estratégicas. De manera que los graves problemas que en-
frenta el sistema judicial, derivados de la falta de recursos para proporcionar
un servicio eficiente a la ciudadania, exigen la agilizacion de los procesos
burocraticos y la redistribucion de los esfuerzos hacia areas que realmente
requieren de la dotacion de mas medios.

Ahora bien, no es preciso que la Administracion de Justicia desarrolle su
propio sistema, es mas adecuado aprovechar las plataformas tecnoldgicas
del resto de las Administraciones Publicas, en especial Hacienda y Seguri-
dad Social, que cuentan con muchos mas recursos humanos y técnicos,
para optimizar la gestion en areas no estratégicas.

En definitiva, con el respaldo de una tecnologia ya consolidada debemos
fomentar una cultura de diligencia y colaboracion con el sistema judicial,
para lo que es necesario articular mecanismos de colaboracion institucional
que garanticen las comunicaciones y permitan a la justicia centrarse en su
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verdadera funcion, que no es otro que resolver los conflictos que surgen en
la sociedad conforme al derecho sustantivo.
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Resumen: El 3 de enero de 2025 el BOE publico la Ley Organica 1/2025, de 2 de
enero de medidas de eficiencia del Servicio Pablico de Justicia. Esta ley, indepen-
dientemente de las reformas procesales que incluye, pretende un cambio profundo
de la estructura orgdnica de nuestros Juzgados y Tribunales, que estan llamados a
extinguirse para dejar paso a los Tribunales de Instancia en el ambito territorial de
los partidos judiciales y a las Oficinas de Justicia Municipal en el ambito del munici-
pio. En este articulo analizaremos las lineas basicas de esta reforma desde el punto
de vista estrictamente orgdnico, repasando la nueva estructura judicial y adelantan-
do ciertas disfunciones que se prevén y posibles soluciones que puedan hacer que
esta reforma modernice la Justicia con una organizacion eficiente y adecuada a la
realidad social del tiempo que vivimos.

Palabras clave: Eficiencia. Estructura orgdnica. Organizacion jurisdiccional. Servi-
cio pablico de Justicia. Tribunal de Instancia. Oficinas de Justicia Municipal
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Abstract: On January 3, 2025, the BOE published Organic Law 1/2025, of January
2, 2025, on measures for the efficiency of the public service of Justice. This law,
regardless of the procedural reforms it includes, aims at a profound change in the
organizational structure of our Courts and Tribunals, which are destined to become
extinct to make way for the Courts of First Instance in the territorial scope of the ju-
dicial districts and the Municipal Justice Offices at the municipal level. In this article
we will analyze the basic lines of this reform from the strictly organic point of view,
reviewing the new judicial structure and anticipating certain dysfunctions that are
foreseen and possible solutions that can make this reform modernize Justice with
an efficient and adequate organization to the social reality of the times we live in.

Keywords: Efficiency. Organizational structure. Jurisdictional organization. Public
service of Justice. Gourt of Instance. Municipal Justice Offices.

Lista de abreviaturas

BOE Boletin Oficial del Estado
CGPJ Consejo General del Poder Judicial

LAJ Letrado de la Administracion de Justicia
LOPJ Ley Orgdnica del Poder Judicial

Tdl Tribunal de Instancia

0JM Oficinas de Justicia Municipal

RPT Relaciones de puestos de trabajo

I. INTRODUCCION

El 3 de enero se publico en el BOE la LO 1/2025 de medidas de eficiencia
en el Servicio Publico de Justicia. Como dice su preambulo, las numerosas
reformas sufridas por la Ley Organica del Poder Judicial a lo largo de sie-
te lustros apenas han incidido en la estructura organica de los tribunales,
optando siempre por mantener el municipio como elemento basico y los
Juzgados u 6rganos unipersonales como el “primer escalon de acceso a la
Justicia de la ciudadania”. Considerando esta organizacion decimondnica
poco acorde con la sociedad actual concentrada en grandes nucleos de po-
blacion, con mayor complejidad de las relaciones sociales y econdmicas y
con la necesidad de dar entrada en el servicio publico a las nuevas tecnolo-
gias de la comunicacion y la informacion ha llegado el momento de abordar
la modernizacion de la Justicia desde un punto de vista estructural, lo que
MARTIN ALVAREZ ha denominado “revolucién-evolucion™.

! MARTIN ALVAREZ, C.E “;Qué cambia la reciente reforma procesal civil de la LO
1/20257” https://noticiasjuridicas.com/conocimiento7tribuna/19999.
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El objetivo es ambicioso. No s6lo se trata de colocar a la Justicia, a la
que el legislador califica como “espina dorsal” de nuestra sociedad, en el
lugar que le corresponde, sino de afrontar el reto de hacerlo mediante he-
rramientas utiles y eficientes que refuercen la confianza del ciudadano en
nuestro Estado de Derecho. De hecho, llama poderosamente la atencion la
incorporacion a nuestro ordenamiento juridico de un nuevo concepto, el de
Servicio Publico de la Justicia, que como dice MATEU DE ROS es un claro
reflejo del propdsito de legislador de definir la Justicia como un servicio
del Estado a los ciudadanos, que ya no tendria como eje fundamental una
estructura organico-procesal compuesta “de jueces, tribunales, procesos
judiciales y recursos”, sino que incluiria los derechos y garantias de los
ciudadanos haciéndolos responsables de la utilizacion de este servicio pu-
blico y depositando en ellos la confianza de que puedan antes y a lo largo
del procedimiento hacer uso de los mecanismos de avenencia que eviten las
consecuencias perjudiciales del proceso: incertidumbre, elevados costes,
dilacion en la resolucion del asunto...Segun este autor, la Justicia, asi en-
tendida tendria la verdadera dimension que merece como pilar fundamental
del Estado de Derecho?.

Para ello se acomete una importante reforma organica de nuestra Admi-
nistracion de Justicia mediante la creacion de los Tribunales de Instancia y
las Oficinas de Justicia Municipal, ambos basados en los principios de es-
pecializacion y division del trabajo, homogeneidad y capacidad organizativa.

En este articulo analizaremos las lineas basicas de esta importante re-
forma organica de la Administracion de Justicia, analizando los nuevos 0r-
ganos judiciales creados, la forma de cobertura de los puestos de trabajo
que integran los mismos y las consecuencias que esto previsiblemente va a
tener en el servicio pablico de Justicia.

Con caracter previo, sin embargo, es necesario precisar que en el mo-
mento de entrega de este articulo no se cuenta con demasiada informacion
sobre la plasmacion en la practica de los Tribunales de Instancia y las Ofici-
nas de Justicia Municipal. El motivo fundamental es que una norma de este
calado debe necesariamente tener una normativa de desarrollo que aln no
ha sido publicada. Es de esperar que en los proximos meses asistamos a un

2 De esta manera, junto con otros conceptos como temeridad, abuso de derecho o mala
fe procesal se viene a completar la calificacion de la Justicia como servicio publico, al
exigir a los Tribunales una previa valoracion sobre el esfuerzo de las partes para conse-
guir una solucién consensuada previa a la judicializacion del asunto. DE ROS CEREZO,
R.M. «Algunas Consideraciones Sobre la Ley Orgénica 1/2025”, pp. 5y 14.
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aluvion de normas de rango inferior que materialicen en la practica la forma
concreta de implementar los Tribunales de Instancia y las Oficinas de Justi-
cia Municipal, pero en el momento de redactar este articulo Gnicamente se
han publicado tres normas a las que haremos referencia, a la espera de que
hasta finales de afio se complete la regulacion y se pueda ofrecer un analisis
exhaustivo basado en la informacion de que se disponga.

Il. ANTECEDENTES

Los antecedentes legislativos de esta norma, que pretende reorganizar la
estructura y funcionamiento de la Administracion de Justicia son relativa-
mente proximos en el tiempo.

Dejando atras los frustrados intentos de reforma de la Administracion
de Justicia de los anos 2011 y 2014, durante la anterior legislatura, en el
afo 2022, ya se dio un decidido paso en la modernizacion de la Administra-
cion de Justicia con las tres leyes de eficiencia dentro del proyecto Justicia
2030 (LOE): la ley de eficiencia procesal y la ley de eficiencia organizativa,
orientadas a dar respuesta a la necesidades organizativas, procesales y es-
tructurales de la Administracion de Justicia, y Ia ley de eficiencia digital, con
la que se pretende establecer un marco juridico que facilite y promueva la
digitalizacions.

Debido a la disolucion de las Cortes Generales y la convocatoria de elec-
ciones generales en 2023 esos proyectos no salieron adelante, pero la idea
del nuevo modelo de organizacion que proponian, que supera el juzgado
unipersonal, siempre ha estado latente, esperando una nueva oportunidad
para materializarla.

Desde que en el afio 2020 se pusiera en marcha el plan “Justicia2030”
tanto el Ministerio de Justicia como las Comunidades Autonomas que han
asumido las competencias en materia de justicia han llevado a cabo una
labor de reflexion profunda sobre la necesaria modernizacion de nuestros

3 Estas normas son, a su vez, herederas en parte del Anteproyecto de Ley Organica del

Poder Judicial del afio 2014 que creaba los denominados Tribunales Provinciales de
Instancia y fue objeto de duras criticas por parte de todos los sectores afectados.
Al respecto BANACLOCHE PALAOQ, J. “Anteproyecto de Ley Organica del Poder Judi-
cial de 4 de abril de 2014” E/ Notario del siglo XXI. https://legado.elnotario.es/heme-
roteca/revista-57//3860-anteproyecto-de-ley-organica-del-poder-judical-de-4-de-abril-
de-2014.
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6rganos judiciales®. Fruto de ese analisis se llega a la conclusién de que las
carencias detectadas en la Administracion de Justicia (ineficiente asigna-
cion de recursos, organizacion compartimentada y poco flexible, modelo de
gobernanza poco efectivo y normas y procedimientos desactualizados) obli-
gan a buscar soluciones inéditas relacionadas con estructuras organizativas
eficientes y flexibles y con un nuevo modelo de gobernanza transversal mas
comprometido con el cambio y con la necesaria adaptacion de la Adminis-
tracion de Justicia al contexto actual®.

Ademas, los fondos Next Generation que dentro del Plan de Recupera-
cion, Transformacion y Resiliencia se vienen recibiendo desde hace afios
de la Unidn Europea obligan, por lo que respecta al Ministerio de Justicia a
destinar parte de los mismos a la modernizacion y fortalecimiento de este
servicio publico dentro del Eje estratégico “Transformacion digital” que tie-
ne como objetivo mejorar la gestion de la Administracion Publica para ha-
cerla mas rapida, mas efectiva y moderna y mas cercana al ciudadano. Este
Eje Estratégico incluye la politica palanca denominada “Una Administracion
para el siglo XXI” en la que se ha emprendido una prolija labor de reforma
de la Administracion de Justicia desde un punto de vista tecnoldgico para
lograr su digitalizacion.

Con el comienzo de la actual legislatura se retomo la tarea de modernizar
la Administracion de Justicia, pero no se sacaron del cajon los proyectos
antes mencionados, sino que se comenzo a trabajar de nuevo de forma un
tanto errética en nuevas normas que han ido perfilando la situacion actual®.
Destaca el Real Decreto 6/2023, de 19 de diciembre por el que se aprueban
medidas urgentes para la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transforma-

4 Este plan de trabajo comun a 10 afios supone la concrecion del Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia para el Servicio Publico de Justicia y abre un debate en
torno las causas de la situacion actual de la Administracion de Justicia analizando tres
posibles causas de esta: recursos, organizacion y gobernanza. Esta desarrollado en
régimen de cogobernanza e incide en los puntos débiles de nuestra administracion
de Justicia, aquellos que son poco operativos 0 han quedado desfasados para “gene-
rar transformaciones en puntos que tienen efecto sistémico en el ecosistema Justicia”
https://www.administracion de justicia.gob.es/Justicia 2030 —Servicio Publico de Jus-
ticia—.

5 https://www.justicia2030.es/punto-de-partida..

6 Debe decirse que los proyectos de Leyes de Eficiencia eran sisteméticamente mas ade-
cuados que la LO 1/2025, siquiera fuera porque cada una de las tres leyes se dedicaba
por separado a las materias concretas (procedimientos, estructura organica y digita-
lizacion) que se consideraban imprescindibles para modernizar el servicio pablico de
Justicia.
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cion y Resiliencia en materia de servicio publico de justicia, funcion pablica,
régimen local y mecenazgo. Como dice la Exposicion de Motivos del Real
Decreto 6/2023, desde la publicacion de la Ley 18/2011, de 5 de julio, regu-
ladora del uso de las tecnologias de la informacion y la comunicacion en la
Administracion de Justicia y con motivo de la crisis pandémica COVID-19
en el afo 2020 se constata la necesidad ineludible de avanzar, de manera
firme y decidida, hacia el camino inevitable y deseable de la adecuacion
tecnoldgica de la Administracion de Justicia. Para lograr este objetivo se
intenta dotar a la misma de un adecuado marco legal en el que la tutela judi-
cial efectiva al servicio publico de justicia pueda materializarse a través del
reconocimiento de validez legal a medios tecnoldgicos. La Carpeta Justicia
y la potenciacion del Expediente Judicial Electronica se convierten en herra-
mientas fundamentales para lograr este fin’.

lII.LA LEY ORG[\NICI-\ 1/2025 DE MEDIDAS DE EFICIENCIA DEL
SERVICIO PUBLICO DE JUSTICIA

1. LiNEAS BASICAS DE LA REFORMA DESDE LOS PUNTOS DE VISTA ORGANICO Y
PROCESAL

Un paso mas en el proceso legislativo de modernizacion de la Adminis-
tracion de Justicia lo ha supuesto la Ley Organica 1/2025.

Como dice la Exposicion de Motivos de la Ley 1/2025 han pasado 35
afos® desde la entrada en vigor de la LOPJ. La organizacion judicial tra-
dicional ha provocado, con el paso del tiempo, una serie de disfunciones
en el ambito de la Administracion de Justicia, como pueden ser la falta de
especializacion de los juzgados, la proliferacion de 6rganos con idéntica
competencia en cada partido judicial, conllevando una innecesaria disper-
sion de medios y esfuerzo, el favorecimiento de la justicia interina, y las des-
igualdades en la carga de trabajo y en el tiempo de resolucion de asuntos,
entre otras. Esto incide, de manera inevitable, en la necesaria tutela judicial

7 BOE-A-2023-25758 Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre, por el que se aprue-
ban medidas urgentes para la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion y
Resiliencia en materia de servicio publico de justicia, funcién pablica, régimen local y
mecenazgo.

8 En realidad, han pasado 40 afios desde la entrada en vigor de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, pero el legislador no ha actualizado el dato dado que se esta trabajando en la
nueva estructura jurisdiccional desde el afio 2020.
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efectiva y la importancia de garantizar la misma mediante un cambio de
modelo que garantice una Justicia integradora y eficiente®.

Por ello, la racionalizacion del modeloy la bisqueda de la eficiencia acon-
sejan que el primer nivel de organizacion judicial opere de forma colegiada.
Es importante destacar que, tal y como se avanza en el preambulo de la ley,
el modelo de los Tribunales de Instancia supone un sistema de organizacion
colegiada que no altera el ejercicio de la funcion jurisdiccional ni las compe-
tencias de los 6rganos de enjuiciamiento unipersonales’?.

No obstante, también es cierto que, al regular las funciones del Juez De-
cano, presidente del Tribunal de Instancia con la nueva denominacion tras
la LO 1/2025, en el articulo 168.e) se dice que les correspondera promover
la unificacion de criterios y practicas entre los distintos jueces, juezas, ma-
gistrados o magistradas del Tribunal de Instancia. Podria entenderse que
con este apartado queda afectada la independencia judicial dando entrada a
criterios no jurisdiccionales. No obstante, la redaccion del precepto es clara,
porque no habla de imponer sino de promover la unificacion de criterios.
Con ello se estaria salvaguardando la necesaria independencia judicial de la
misma manera que antes de la LO 1/2025 ocurria con las Juntas de Jueces,
reunidas habitualmente para sentar criterios uniformes sobre determinadas
materias relevantes.

A pesar de ello, no dejan de surgir dudas y reticencias en torno a la sal-
vaguarda de la necesaria independencia judicial a través de los Tribunales
de Instancia. Por ejemplo, se considera que la creacion de los Tribunales de

9 Véase, con caracter general, la reflexion de MARTIN DIZ en relacién con el cambio
de modelo de Justicia y su conexion con la tutela judicial efectiva. Si bien al autor se
centra en el peligro de una privatizacion de la justicia a través de la introduccion de los
Medios Alternativos de Solucién de Conflictos que también regula la LO 1/2025, tam-
bién se refiere al cambio de modelo buscando “un espacio comdn entre el monopolio
de la Administracion de Justicia y el protagonismo del ciudadano en la eleccion de la
tutela juridica de los derechos que la Justicia debe ofrecerle” que, aventuraba el autor
2avecina un panorama muy diferente al actual”. MARTIN DIZ, F. “Del Derecho a la tutela
judicial efectiva hacia el derecho a una tutela efectiva de la Justicia”.

0 En desacuerdo con TORRES ROSELL, porque no puede decirse que esta organizacion
colegiada desde la base del partido judicial sea simplemente un cambio de denomina-
cion. Lo que si es cierto, como dice esta autora es que el cambio llevado a cabo debe
pivotar sobre una eficaz reorganizacion de la oficina judicial y de que esto se haga
adecuadamente dependerd el éxito de la nueva estructura creada. TORRES ROSELL,
N. “Algunas cuestiones organicas y procesales en torno a la creacion de la seccion de
Violencia contra la infancia y la adolescencia por la Ley Orgénica 1/2025 de 2 de enero”
Diario LA LEY n® 10728, seccién Tribuna, 8 de mayo de 2025, p. 1.

AMAYA FERNANDEZ LOPEZ | 67



Instancia como 6rganos colegiados no vulnerarian los articulos 117 y 122
de la Constitucion Espafiola que aluden a “Jueces y Magistrados” como titu-
lares de la potestad jurisdiccional dado que se considera que el empleo del
término “juzgados” es un mero accidente del “lenguaje constitucional”, de
manera que este primer escalon de acceso de la ciudadania a la Justicia se
cumple escrupulosamente, antes con los érganos unipersonales y a partir
de la entrada en vigor de la LO 1/2025 con los drganos colegiados Tribuna-
les de Instancia''. Sin embargo, como acertadamente expone DEL BARCO
MARTINEZ, “el lenguaje no es inocuo, nunca lo ha sido, y cuando se habla
de manera permanente de servicio Publico de Justicia se obvia la esencia
del papel del juez. No son una cuestion baladi las palabras utilizadas porque
se dinamita la funcion constitucional de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado
que nos encomienda el articulo 117 de la Constitucion que se vacia de ma-
nera permanente de contenido, en realidad de la potestas y de la auctoritas
de quienes formamos parte del Poder Judicial”

Por otra parte, dado que la Justicia no es un servicio publico pero la
terminologia de la LO 1/2025 asi lo califica, confundiendo la funcion juris-
diccional con la actividad prestaciones de la Administracion de Justicia no
parece que la potestad jurisdiccional con su fin de tutela de los derechos y
libertades de los ciudadanos quede adecuadamente protegida y garantiza-
das con la nueva estructura jurisdiccional creada'2.

Surgen ademas importantes dudas relativas a aspectos estructurales
fundamentales en la organizacion. GONZALEZ GRANDA expone, por ejem-
plo, que, en la nueva estructura, que considera a las Secciones del Tribunal

" Asi se dice en el informe sobre el Anteproyecto de Ley Orgénica de Eficiencia Organiza-
tiva del Servicio Publico de Justicia, por la que se modifica la Ley Orgénica 6/1985, de
1 de julio del Poder Judicial, para la implantacion de los Tribunales de Instancia y las
Oficinas de Justicia en los Municipios aprobado por Acuerdo de 28 de octubre de 2021.
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-Poder-Judi-
cial/Actividad-del-CGPJ/Informes/Informe sobre el Anteproyecto de Ley Orgénica de
Eficiencia Organizativa del Servicio Piblico de Justicia, por la que se modifica la Ley
Organica del Poder Judicial 6/1985, de 1 de julio, para la implantacion de los Tribunales
de Instancia y las Oficinas de Justicia en los municipios | CGPJ | Poder Judicial | Con-
sejo General del Poder Judicial | Actividad del CGPJ | Informes.
En el mismo sentido se pronuncia el informe del Consejo de Estado sobre la misma
norma de 10 de marzo de 2022 y el Consejo Fiscal de 13 de abril de 2022.
https://www.cogreso.es/docu/docum/ddocum/dosieres/sleg/legislatura_14/spl_48/do-
sier_sl_48_eficiencia_organiziativa_justicia_transparencia.

12 DEL BARCO MARTINEZ, M.J. “La dudosa eficiencia de la L01/2025” https://wwww.
abogacia.es/actualidad/opinion-y-analisis/la-dudosa-eficiencia-de-la-L01/2025.
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de Instancia como piedras angulares de la organizacion ya se adelantan pro-
blemas de fondo fundamentales. El primero, derivado del hecho de que no
se alude en ningin momento a la atribucion de jurisdiccion y competencia
a los Tribunales de Instancia. El segundo porque quedan desdibujados los
presupuestos de jurisdiccion «ratione materia» y de competencia objetiva,
tal y como los conocemos hasta el momento, dado que el criterio para ad-
judicar asuntos a determinadas secciones seran las normas de reparto y no
las normas de competencia objetiva's.

Ademas, desde un punto de vista mas funcional se detecta en la LO
1/2025 otro posible ataque velado a la independencia de los Jueces dada la
posibilidad concedida a los Jueces Decanos, en el reformado articulo 84.6
LOPJ, de nombrar como maximo dos jueces en cada seccion para la lle-
vanza de causas de cualquier orden jurisdiccional cuando tal nombramien-
to «favorezca el ejercicio de la funcion jurisdiccional» teniendo en cuenta
el volumen, la especial complejidad o el nimero de intervinientes de un
procedimiento. Es decir, como apuntan MARTINEZ GUERRERO, SANCHO
ALONSO y CREMADES LOPEZ DE TERUEL se abre “una puerta inédita en la
Justicia espafiola” concediendo la posibilidad de que “el jefe de los jueces
de ese partido judicial pueda «elegir» a jueces” .

Con la LO 1/2025 se afronta de un modo muy profundo la transforma-
cion de los Juzgados en Tribunales de Instancia que existiran en todos los
partidos judiciales de manera que la arquitectura judicial va a sufrir en los
proximos meses un cambio radical.

Asi pues, existira un Tribunal de Instancia tnico en cada uno de los 431
partidos judiciales que existen en Espafia y los 3627 Juzgados u oficinas
judiciales que existen en Espafia se transformaran en 431 Tribunales de
Instancia, que seran presididos por el presidente del Tribunal de Instancia
que inicialmente sera el Juez Decano’®.

13 GONZALEZ GRANDA, P. “La supresion de los juzgados y el pretendido funcionamiento
colegiado de la primera instancia: algunas dudas en materia de jurisdiccion y compe-
tencia” Diario LA LEY n° 10705, seccion Tribuna, 10 de abril de 2025, p. 10.

14 MARTINEZ GUERRERO, A., SANCHO ALONSO, J., y CREMADES LOPEZ DE TERUEL, F,
“Los Tribunales de Instancia de la LOE 1/2005: cuando la improvisacion se hace Ley”
Diario LA LEY n° 10681, seccion Tribuna, 11 de marzo de 2025, p. 3.

5 Se retoma de esta manera la linea emprendida hace veinte afios para la implantacion
de la Nueva Oficina Judicial, basada igualmente en la superacion del drgano uniper-
sonal para sustituirlo por un drgano colegiado con una organizacion instrumental a
su servicio. EI modelo de la Nueva Oficina Judicial ha fracasado debido, como dice
RODRIGUEZ LAINZ al “caracter practicamente inabarcable de las medidas organizativas
que habian de adoptarse y la reticencia a nivel sindical y funcionarial a alcanzar puntos
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Con esto se sigue la linea de paises de nuestro entorno, ya que por ejem-
plo en Francia existen 288 Tribunales de Instancia, en Italia 140 Tribunales
Ordinarios, o en Alemania 115 Tribunales de Distrito'S.

Por tanto, no estamos ante un simple “cambio de carteleria” sino ante
una transformacion radical de la estructura jurisdiccional del servicio pu-
blico de la Administracion de Justicia cuyas lineas claves de esta transfor-
macion deben comenzar necesariamente por los plazos en los que se van a
implantar cada una de las oficinas judiciales y Tribunales de Instancia.

Con caracter previo, sin embargo, es necesario hacer una referencia bre-
ve a las reformas sustantivas incluidas en la LO 1/2025, dado que el 23 de
enero de 2025, a los 20 dias de su publicacion en el BOE, ya entraron en
vigor algunas disposiciones de derecho sustantivo.

Resumidamente desde esa fecha es efectiva la no necesidad de firma de
autos y providencias del Juez por el LAJ, cuestion muy polémica y refiida
con la funcion de documentacion de las resoluciones judiciales y fe publi-
ca judicial encomendada a los Letrados de la Administracion de Justicia,
porque pudiera constituir una puerta de entrada a la falta de control de la
actividad jurisdiccional en el contexto interno del juzgado'”.

También se regula la constitucion de depdsito de 25 euros para presen-
tar recurso de reposicion contra resoluciones del LAJ, pero no sélo contra
Decretos, como ocurria hasta ahora, sino también contra diligencias de or-
denacion. Si como consecuencia del decreto del LAJ resolviendo recurso de
reposicion frente a una diligencia de ordenacion posteriormente se interpo-
ne recurso de revision ante el Juez ya no sera necesario constituir depdsito.

de encuentro en los que desarrollar su esquema y reasignacion de funcionarios a los
nuevos destinos y cometidos” RODRIGUEZ LAINZ, J.L “El desacertado impacto de la
Ley Orgéanica de Medidas en materia de eficiencia del Servicio Pablico de Justicia en el
proceso penal” Diario LA LEY n° 10665, seccion Tribuna, 14 de febrero de 2025, p. 4.

16 https://www.justicia2030.es/-/tribunales-de-instancia-y-oficina-judicial.

7 Ademds, siguen vigentes los articulos 204.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 141 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal que para estos dos drdenes jurisdiccionales man-
tienen la firma de resoluciones bajo la fe del Letrado de la Administracion de Justicia.
Tampoco ha sido dejado sin efecto el articulo 453 de la Ley Orgénica del Poder Judi-
cial que dice que corresponde a los Letrados de la Administracion, con exclusividad y
plenitud el ejercicio de la fe ptiblica judicial. De la misma manera el articulo 6 del Real
Decreto 1608/2005, de 30 de diciembre, por el que aprueba el Reglamento Organico
del Cuerpo de secretarios Judiciales y que no ha sido derogado, regula las funciones
como responsables de la actividad de documentacion, de manera que deberan dejar
constancia de las resoluciones que dicten los Jueces y Magistrados.
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Asimismo, desde esa fecha se otorga a los Procuradores la facultad de
practicar algunos requerimientos y actuaciones ejecutivas previa autoriza-
cion del Juez o del LAJ.

El siguiente plazo de entrada en vigor de la ley ha tenido lugar transcu-
rridos tres meses desde su publicacion en el BOE, es decir, el 3 de abril de
2025. En esta fecha han entrado en vigor todas las reformas de caracter sus-
tantivo introducidas para todos los ordenes jurisdiccionales, con mencion
especial a las especialidades para el juicio verbal, la profunda modificacion
de las normas relativas a la celebracion de subastas y la apuesta decidida
por la introduccion de los MASC en nuestro proceso civil y mercantil.

2. PLAZ0S DE CREACION Y ENTRADA EN FUNCIONAMIENTO DE LOS TRIBUNALES DE
INSTANCIA Y LAS OFICINAS DE JUSTICIA MUNICIPAL

En cuanto a las medidas de eficiencia organizativa para la implantacion
de los Tribunales de Instancia y las Oficinas de Justicia en los municipios,
las Disposiciones transitorias primera a octava resumen esta nueva estruc-
tura organizativa.

La constitucion de los Tribunales de Instancia a través de la transforma-
cion de los actuales Juzgados en las Secciones de los Tribunales de Instan-
cia se realizara de manera escalonada conforme al siguiente orden:

1.° El dia 1 de julio de 2025 los Juzgados de Primera Instancia e Ins-
truccion y los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, en aquellos partidos
judiciales donde no exista otro tipo de Juzgados, se transformaran, res-
pectivamente, en Secciones Civiles y de Instruccién Unicas y Secciones de
Violencia sobre la Mujer.

Este apartado se refiere a todos aquellos Juzgados de partidos judiciales
de pequefio tamafio y volumen de litigiosidad menor en los que unicamente
existen Juzgados denominados “mixtos” que concentran competencias de
los ordenes jurisdiccionales civil y penal.

Se considera por el legislador que la cartografia de la estructura judicial
en nuestro pais, con una excesiva proliferacion de 6rganos del mismo tipo
en distintos partidos judiciales de entidad menor, aconseja que la primera
etapa de implantacion de los Tribunales de Instancia comience por estas
unidades judiciales, que no ofrecen especial dificultad desde el punto de
vista organizativo y estructural@.

8 Puede consultarse la cartografia actual de partidos judiciales en la pagina https://www.
mjusticia.gob.es/es/servicio-justicia/cartografia-judicial.
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2.° El dia 1 de octubre de 2025, los Juzgados de Primera Instancia, los
Juzgados de Instruccion y los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, en los
partidos judiciales donde no exista otro tipo de Juzgados, se transformaran,
respectivamente, en Secciones Civiles, Secciones de Instruccion y Seccio-
nes de Violencia sobre la Mujer.

Esta nueva fase se refiere a poblaciones mayores en tamaio, en la que
estan separadas las jurisdicciones civil y penal, de manera que existen Juz-
gados de 1?2 Instancia, Juzgados de Instruccion y en su caso, Juzgados de
Violencia sobre la Mujer.

3% El dia 31 de diciembre de 2025, los restantes Juzgados, no com-
prendidos en los supuestos anteriores, se transformaran en las respectivas
Secciones conforme a lo previsto en la presente ley.

En esta dltima fecha de constitucion prevista los Juzgados de Paz se
transformaran en Oficinas de Justicia en los municipios y en la misma fecha
la disposicion transitoria primera prevé que se constituya una Seccion de
Familia, Infancia y Capacidad en aquellos Tribunales de Instancia en los que
existan secciones de familia.

Por tanto, en este momento tendra lugar la implantacion de los Tribuna-
les de Instancia en el resto de los partidos judiciales, de manera que el 31
de diciembre de 2025 se completara el nuevo mapa judicial con la totalidad
de los Tribunales de Instancia ya creados y en condiciones de comenzar su
funcionamiento.

Existe un plazo mas sefialado en la LO 1/2025 desde un punto de vista
de competencia objetiva.

El dia 3 de octubre de 2025 se modificara considerablemente la atribucion
de competencias en materia de violencia sexual a los Juzgados de Violencia
sobre la Mujer, ya que cualquier delito de violencia sexual sera atribuido a la
competencia del Juzgado de Violencia sobre la Mujer independientemente
de que la victima sea o haya sido conyuge o pareja de hecho del infractor.

Una vez creados los Tribunales de Instancia, es necesario abordar el es-
tudio de la organizacion instrumental que le va a servir de apoyo. Para expli-
car la nueva fisonomia de nuestra Administracion de Justicia y trasladando
lo anteriormente expuesto a la practica y a nuestros Juzgados y Tribunales
se puede utilizar un simil muy descriptivo que nos ayudara a entender la
nueva estructura de nuestros organos judiciales.

Imaginemos un edificio de casas por pisos, como los edificios en los
que habitualmente vivimos. Cada piso es un Juzgado, como una unidad
independiente, con su dotacion y plantilla (Magistrado, Letrado de la Admi-
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nistracion de Justicia, Gestores, Tramitadores y Auxilio Judicial) y con las
competencias y el reparto de asuntos establecido en la ley. Esa casa o piso
seria un Juzgado clasico, tal y como siempre los hemos conocido.

Imaginemos ahora un hotel. En la planta de arriba residen los Magistra-
dos y Jueces ejerciendo sus funciones. Pero cuando necesitan algo, deben
acudir a la planta de baja donde existen los Servicios Comunes como or-
ganizaciones instrumentales que sirven de apoyo a la labor jurisdiccional:
el comedor, el bar, la piscina, la sala de reuniones...Esta es la idea de los
Tribunales de Instancia, que gira en torno a la creacion de una serie de ser-
vicios que son comunes a todos los Jueces y Magistrados y realizan tareas
similares y cuyo fin es prestar la asistencia necesaria a los Magistrados para
que estos puedan desarrollar sus funciones.

Con la creacion de los Tribunales de Instancia se consigue, desde un
punto de vista econdmico, rentabilizar la plantilla de Jueces y Magistrados,
que en nuestro pais siempre ha tenido una ratio inferior a la media euro-
pea'®. De esta manera, si la creacion de un Juzgado cuesta alrededor de
500.000 euros y reforzar con plazas de jueces un Tribunal de Instancia cos-
taria lo que cuesta el salario de un Juez se estaria incrementando la plantilla
de jueces, rentabilizando recursos y consiguiendo con ello mayor eficacia
sin necesidad de tener que crear nuevos 6rganos judiciales)?.

Por tanto, a partir de las fechas sefialadas, lo que antes se denominaban
Juzgados (que existen desde 1835) y oficinas judiciales (en la terminologia
introducida por la ley 13/2009 de regulacion de la oficina judicial) ahora
pasaran a denominarse secciones del Tribunal de Instancia. Debido a ello,
la Ley Organica del Poder Judicial ha sufrido grandes retoques en lo que
se refiere a la denominacion de estos drganos jurisdiccionales, de manera
que todos los articulos de este texto legal reguladores de estos organos,
desde el articulo 84 al 96 se han reformado para adaptar la estructura
jurisdiccional a la nueva nomenclatura. No obstante, y por lo que respec-
ta a su &mbito competencial (competencia objetiva con la salvedad antes
mencionada de las nuevas competencias en materia de delitos sexuales
atribuida a los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, competencia fun-
cional y competencia territorial) no se ha introducido ninguna novedad,

9 Seguin datos del Consejo General del Poder Judicial, mientras que la media europea es
de 21,1 jueces por cada 100.000 habitantes, la ratio de Espafia es de 11,9 jueces por
cada100.000 habitantes.

20 Declaraciones de Félix Bolafios. Ministro de Presidencia, Justicia y Relaciones con las
Cortes a https://confilegal.com/20250103.
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de manera que los antiguos Juzgados denominados ahora secciones de
los Tribunales de Instancia seguiran conociendo de aquellos asuntos que
tienen atribuidos por ley.

En cuanto a la denominacion de estos drganos, a partir de la entrada en
vigor de los distintos Tribunales de Instancia en las fases previstas, estos
0rganos pasaran a denominarse “secciones del Tribunal de Instancia” se-
guidas del namero cardinal que originariamente tenian. Ademas, debe es-
pecificarse el orden jurisdiccional y especialidad al que pertenece la seccion
(civil, instruccion, contencioso-administrativo, social, menores, vigilancia
penitenciaria...) y el partido judicial al que pertenece.

Por ejemplo, el Juzgado de 12 Instancia n° 1 de Valladolid se transforma-
ra en la Seccion 1 Civil del Tribunal de Instancia de Valladolid. El Juzgado de
lo Social n° 5 de Madrid pasara a denominarse seccion 5 Social del Tribunal
de Instancia de Madrid. EI Juzgado de lo Penal n° 4 de Vitoria pasara a de-
nominarse Seccion 5 Penal del Tribunal de Instancia de Vitoria etc...

Ademas, y dentro del grupo de 6rganos judiciales que extiende su ambito
de competencia territorial a todo el pais, se crea un Tribunal Central de Ins-
tancia con secciones de Instruccion, de lo Penal, de Menores, de Vigilancia
Penitenciaria y de lo Contencioso-Administrativo.

El resto de los 6rganos jurisdiccionales se mantienen coexistiendo los
Tribunales de Instancia y el Tribunal Central de Instancia con las Audiencias
Provinciales, TSJ, Audiencia Nacional y TS que tendran sus peculiaridades.

Se mantienen asimismo la Oficina Fiscal, los Registros Civiles, los Ins-
titutos de Medicina Legal y el Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias
Forenses.

En lo que se refiere a la denominada Justicia Municipal se crean las Ofi-
cinas de Justicia Municipal. Son nuevas estructuras que sustituyen a los
Juzgados de Paz, ofreciendo servicios ampliados como la gestion de tra-
mites del Registro Civil, mediacion, actos procesales y asistencia juridica
gratuita. Las Oficinas de Justicia en los municipios jugaran un papel crucial
para acercar los servicios judiciales a las areas rurales y pequefias locali-
dades aisladas, facilitando tramites que antes requerian desplazamientos.
Asimismo, los funcionarios adscritos a estas oficinas seran fundamentales
para prestar estos servicios.
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3. ORGANIZACION DE LOS TRIBUNALES DE INSTANCIA. SERVICIOS COMUNES, AREAS
Y EQUIPOS

Una vez creados los Tribunales de Instancia y determinado su ambito
competencial es necesario estudiar la forma concreta de organizacion de las
oficinas judiciales que prestan servicios a los Tribunales de Instancia.

La nueva estructura creada por la LO 1/2025 parte, como ya hemos di-
cho, de la desaparicion de los Juzgados unipersonales y su sustitucion por
el 6rgano colegiado Tribunal de Instancia integrado por el Juez 0 Magistrado
titular de la potestad jurisdiccional y apoyado por macro oficinas denomina-
das servicios comunes que sirven instrumentalmente a dichos titulares en
el ejercicio de sus funciones.

Los servicios comunes pueden ser de muy diversa clase en relacion con
su funcion principal, pero el modelo basico contempla tres servicios comu-
nes:

— Servicio comun de tramitacion (SECOTRAM). Es el encargado de tra-
mitar cualquier proceso desde su incoacion hasta la sentencia o reso-
lucion que ponga fin al procedimiento, es decir, en lo que se refiere a
la fase declarativa del proceso.

— Servicio comun de ejecucion (SCEJ). Dedicado a la tramitacion de los
procesos de ejecucion una vez sea firme la sentencia o resolucion que
pone fin a dicha fase declarativa.

— Servicio comun general (SCG). Tiene por objeto el desempefio de ac-
tividades administrativas transversales a todo procedimiento como
organizacion de vistas y juicios, llevanza del archivo, practica de actos
de notificacion y ejecucion, registro de piezas de conviccion etc....
Tiene también encomendadas las funciones de Decanato en lo relativo
a registro y reparto de asuntos, asi como tareas gubernativas que Si
bien no son procesales o de tramitacion, son igualmente necesarias
para el normal funcionamiento del Servicio Publico de Justicia.

Con estos Servicios Comunes se racionaliza la division del trabajo, por-
que una vez analizada la pendencia de asuntos en los distintos ordenes ju-
risdiccionales se establecen objetivos concretos cuantificables y se organiza
el trabajo atendiendo a los distintos grados de complejidad de la materia o0 a
los recursos humanos necesarios para atender determinado servicio.

Los Servicios Comunes por tanto son estructuras mucho mas dinamicas
y flexibles, en las que se trabaja de manera mancomunada siendo clave la
division del trabajo, de manera que cualquier fase del procedimiento o tarea
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dentro del mismo se puede dividir en otras tareas que se asignan a perso-
nas miembros de esos Servicios Comunes con alto grado de especializacion
en ellas.

Teniendo en cuenta las circunstancias de cada partido judicial y confor-
me a las relaciones de puestos de trabajo que se elaboren, podra crearse
un solo servicio comdn que aglutine toda la tramitacion del procedimiento
(siendo el SECOTRAM el Servicio Comun ineludible que siempre existira
en todos los Tribunales de Instancia), dos servicios comunes (los que se
determinen por el Ministerio de Justicia teniendo en cuenta distintos para-
metros) o los tres servicios comunes previstos en la LO 1/2025: el servicio
comun general, el servicio comun de tramitacion y el servicio comdn de
gjecucion?!.

Se pueden crear otros servicios teniendo en cuenta las particularidades
del partido judicial, pero de momento no hay previsiones al respecto y todo
parece indicar que en principio en todos los partidos judiciales existiran
estos Servicios Comunes y que el mayor grado de especializacion en de-
terminados asuntos o tareas puede determinar la creacion de “unidades”
dentro del Servicio Comun o de equipos dentro de cada area especializados
en determinadas materias. Por ejemplo, se podrian crear equipos destina-
dos a tramitar cooperacion juridica y auxilio judicial (exhortos y comisiones
rogatorias), jurisdiccion voluntaria, unidad de subastas (como la exitosa
experiencia en Murcia, que desde hace afios viene funcionando en esa Co-
munidad Autonoma) o MASC.

Cada servicio comun podra dividirse en areas y estas en los equipos
que se determinen en las relaciones de puestos de trabajo que estan siendo
objeto de negociacion y elaboracion en el Ministerio.

No hay limite de areas y equipos en un mismo Servicio coman, pero
como garantia adicional, la administracion no puede mantener un solo area
cuando existan 12 0 mas unidades judiciales y un unico equipo si hay 50
0 mas funcionarios en un area. De esta forma se procura un alto nivel de
especializacion basada en una division del trabajo y una organizacion del
Servicio Comun adaptada a las especialidades o al volumen de litigiosidad
del partido judicial.

21 No obstante, en el caso concreto del Pais Vasco se ha decidido suprimir el Servicio
Comlin de Ejecucion, medida muy criticada por diversos sectores.
https://www.cadenaser.com/Esukadi(2025/04/26eEuskadi implantara este afio su pro-
pio modelo de Oficina Judicial pese a la preocupacion de los letrados de Justicia |
Sociedad | Cadena SER.
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Por lo tanto, los puestos de trabajo se diferenciaran teniendo en cuenta
el servicio comun, el area y el equipo en el que se esté adscrito a efectos
de eleccion de plazas en concurso de traslado, de adjudicacion de plaza
por nuevo ingreso y de las funciones y tareas concretas de cada puesto de
trabajo.

Se han mencionado las relaciones de puestos de trabajo (RPT) como
herramienta fundamental para reorganizar los efectivos existentes en cada
partido judicial. Las RPT son un catalogo de puestos de trabajo donde si-
guiendo el disefio de la oficina judicial se establecen las caracteristicas de
cada puesto y el nimero de personas que integraran cada servicio comun,
y dentro de este, cada area y cada equipo.

Para la elaboracion de las RPT se debe tener en cuenta el estudio real
de cargas de trabajo de los drganos judiciales y, en todo caso, debe ser ne-
gociada previamente con los sindicatos en todos sus aspectos laborales y
retributivos porque, ademas, respondiendo a un criterio de racionalizacion
del trabajo sera posible compatibilizar el trabajo en un area o equipo con
otro area o equipo. Esta prevision es especialmente relevante, porque per-
mite racionalizar el trabajo y equilibrarlo para que la distribucion de la carga
de trabajo sea mas equitativa.

Asi, frente a la situacion actual en la que cada miembro de la oficina
judicial (auxilio, gestores y tramitadores procesales y Letrados de la Admi-
nistracion de Justicia) tiene un destino o plaza “en propiedad”, en régimen
de interinidad o en comision de servicios, con el nuevo modelo sera posible
la movilidad de gestores y tramitadores de un puesto de trabajo con unas
funciones a otro cuando sea necesario reforzar determinada tarea o fase
procedimental, cubrir alguna baja o puesto vacante o atender a situacio-
nes coyunturales que pueden perjudicar la prestacion del servicio. De esta
manera ademas se consigue reducir la interinidad en el servicio publico de
Justicia, que ya en la Exposicion de Motivos de la LO 1/2025 se mencionaba
como una de las disfunciones detectadas en el funcionamiento de Juzgados
y Tribunales y que exigia una transformacion profunda.

Una vez elaboradas y publicadas las Relaciones de Puestos de Trabajo
(RPT) y establecida la dotacion de personal o la plantilla que va a tener cada
Servicio Comuin, Area y Equipo serd necesario regular la forma concreta de
organizacion y funcionamiento de cada Servicio Comdan, asi como las fun-
ciones que tendra atribuidas.

Esta regulacion se va a realizar a través de los Protocolos de funciona-
miento de los Servicios Comunes que debera elaborar el secretario Coor-
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dinador Provincial y aprobar el secretario de Gobierno de la Comunidad
Auténoma y que contendran los criterios basicos de organizacion y funcio-
namiento del Servicio comdn, de acuerdo con la estructura del mismo fijada
por la relacion de puestos de trabajo??.

Asimismo, estos protocolos seran complementados con los protocolos
que deberan elaborar los directores de cada Servicio Gomun y que deter-
minaran la estructura y reparto de funciones entre las areas y equipos que
formen dicho servicio.

Hoy en dia las RPT se encuentran en proceso de elaboracion y negocia-
cion con los sindicatos y tampoco estan preparados los protocolos mencio-
nados dado que el proceso de designacion de los Letrados de la Adminis-
tracion de Justicia directores de los Servicios Comunes que deben elaborar
esos protocolos aln no ha tenido lugar. Ambas resoluciones seran basicas
para organizar los Tribunales de Instancia en cada partido judicial, adaptan-
dose a las peculiaridades de este®.

4. LecisLAcION DE DESARROLLO DE LA LO 1/2025

En cuanto a la legislacion de desarrollo de la LO 1/2025, imprescindible
para la implementacion de los Tribunales de Instancia desde un punto de
visto organico, se ha publicado la Resolucion de 5 de marzo de 2025 de
la Secretaria General para la Innovacion y Calidad del Servicio Pablico de
Justicia, por la que se acuerda el disefio y estructura de la oficina judicial
para los Tribunales Colegiados y Tribunales de Instancia conforme a las pre-

22 A pesar de que la LO 1/2025 atribuye a cada secretario Coordinador Provincial la fun-
cion de elaboracion del Protocolo de funcionamiento de los Servicios Comunes, seria
deseable una mayor uniformidad en esta materia, debiendo ser el Ministerio de Justicia
quien, en atencidn a las especialidades de cada partido judicial dé las pautas necesarias
y facilite los modelos correspondientes a cada secretario Coordinador, a fin de que
ese elabore los Protocolos. De esta forma, en partidos judiciales con una poblacion,
entrada de asuntos o grado de pendencia similar el protocolo de funcionamiento seria
sustancialmente idéntico, contribuyendo a una mayor homogeneidad en el conjunto del
territorio espafol.

2 En el momento de cierre de este articulo, no obstante, ya ha tenido lugar la publicacion
en el BOE de la primera convocatoria para puestos de libre designacion como directores
de los Servicios Comunes, a las que podran optar los Letrados de la Administracion
de Justicia que lo deseen. https://boe.es/boe/dias/2025/05/06/pdfs/BOE-A-2025-8917.
pdf.

Asimismo, en fecha 8 de mayo de 2025 se ha publicado en el BOE el primer concurso
especifico para plazas de Jefatura de Area a cubrir por concurso de méritos entre LAJ.
https://boe.es/boe/dias/2025/05/08/pdfs/BOE-A-2025-9068.pdf.
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visiones contenidas en la LO 1/2025 de 2 de enero, de medidas en materia
de eficiencia del Servicio Pablico de Justicia.

Dado que el despliegue del modelo de Tribunal de Instancia no puede ser
homogéneo teniendo en cuenta las enormes diferencias entre los distintos
partidos judiciales de nuestro pais, el disefio de las nuevas oficinas judicia-
les no puede ser homogéneo, sino que debe atender a criterios de flexibi-
lidad con el fin de adaptarse al territorio concreto en que van a funcionar.

Por otra parte, se deben tener en cuenta las localidades y partidos judi-
ciales en los que ya se ha implantado la Nueva Oficina Judicial (NOJ mo-
delos I, II, 'y 1V), anterior modelo que aspiraba a sustituir a los Juzgados
y que tras mas de quince afios en funcionamiento sera sustituido por los
TDI y el hecho de que existen Comunidades Autdbnomas con competencias
transferidas en Justicia en lo que se refiere a medios materiales y persona-
les que deberan ser tenidas en cuenta a la hora de estructurar los Tribunales
de Instancia en esos territorios y de regular las RPT y organizacion de tra-
bajo en los Servicios Comunes?*.

En esta resolucion se aprueba la estructura de la oficina judicial para los
Tribunales de Instancia cuya competencia recae sobre el Ministerio de Jus-
ticia, es decir, para territorios no transferidos.

Se determinan las funciones de los servicios comunes general, de trami-
tacion y de ejecucion y las funciones de los directores del servicio comdan,
de los jefes de areay de los jefes de equipo.

Pero ademas se establecen ya los modelos de organizacion de la Oficina
Judicial distinguiendo entre distintos partidos judiciales, atendiendo a sus
caracteristicas especificas.

En dicha resolucion se regulan los siguientes modelos de organizacion:

* MODELO A: Oficina judicial integrada, exclusivamente, por el Servicio

Comun de Tramitacion, que asumira la totalidad de las funciones pro-
cesales y administrativas.

* MODELO B: Oficina judicial integrada por el Servicio Comun de Trami-

tacion y por un Servicio Comun General que asumiran la totalidad de
las funciones procesales y administrativas.

% Es interesante por su perspectiva préctica el andlisis realizado por DE LAMO RUBIO,
JAIME y CAVERO CARRACEDO, ESTHER, “Oficina judicial y Tribunales de Instancia, un
camino por recorrer”. Diario LA LEY n° 10646, seccion Tribuna, 17 de enero de 2025.
LA LEY.
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e MODELO C: Oficina judicial integrada el Servicio Comun General, por
el Servicio Comdn de Tramitacion del Tribunal de Instancia y el Servi-
cio Comdn de Ejecucion. Ademas, segun los casos, podria completar-
se con el Servicio Comun de Tramitacion de la Audiencia Provincial y
por el Servicio comin de Tramitacion del Tribunal Superior Justicia.

* MODELO D: Modelo de oficina judicial integrada por el Servicio Comun
General, el Servicio Comun de Tramitacion de la Audiencia Nacional,
el Servicio Comun de Tramitacion del Tribunal Central de Instancia y
por el Servicio Comun de Ejecucion. Con una estructura interna en
la que se identifican las siguientes areas en los servicios comunes
de tramitacion (en el Servicio Comun de Tramitacion de la Audiencia
Nacional se distingue un area penal y un area social y contencioso-
administrativo, y en el Servicio Comun de Tramitacion del Tribunal
Central de Instancia se distingue un area penal y un area contencioso-
administrativo).

e MODELO E: Modelo de oficina judicial integrada por el Servicio Co-
man General y el Servicio Comun de Tramitacion del Tribunal Supre-
mo, con una estructura interna en la que se identifican las siguientes
areas en el Servicio Comun de Tramitacion, area civil, area penal y
militar, area social y area contencioso-administrativa.

El modelo C es el que cuantitativamente mas se va a dar en nuestro mapa
judicial. Dentro de este modelo C se pueden dar las siguientes variantes que
se resumen en los subtipos Modelo C1, integrado por el Servicio Comun
General, por el Servicio Comun de Tramitacion del Tribunal de Instancia
y por el Servicio Comun de Ejecucion sin que se contemple la division en
areas de estos servicios comunes. El modelo C2 que contempla el Servicio
Comun General, el Servicio Gomun de Tramitacion del Tribunal de Instancia
y el Servicio Comun de Ejecucion. Ademas, el modelo se completa con el
Servicio Comun de Tramitacion de la Audiencia Provincial en los partidos
judiciales que tienen su sede en capitales de provincia y en las localidades
en las que se hayan constituido Secciones de esta con base en el articulo
80.2 de la Ley Organica del Poder Judicial.

El modelo C3 lo integran el Servicio Comun General, el Servicio Comdn
de Tramitacion del Tribunal Superior de Justicia, el Servicio Comun de Tra-
mitacion de la Audiencia Provincial, Servicio Comun de Tramitacion del Tri-
bunal de Instancia y el Servicio Comun de Ejecucion.
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A su vez, los modelos C2 y C3 contemplan distintos subtipos de es-
tructuras que distinguen las areas en los distintos Servicios Comunes o el
modelo con inexistencia de areas

A continuacion, se enumeran las oficinas judiciales de toda Espafia v el
correspondiente modelo de organizacion al que pertenecen, de manera que,
a dia de hoy, ya se conoce el modelo que se va a desarrollar en cada partido
judicial.

Por otra parte, se ha dictado también el Real Decreto por el que se ade-
cua el marco normativo reglamentario a la entrada en vigor de la LO 1/205,
de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del Servicio Publico de
Justicia.

Este decreto contiene la modificacion de la disposicion transitoria prime-
ra del Real Decreto 1451/2005, de 7 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento de Ingreso, Provision de Puestos de Trabajo y Promocion Pro-
fesional del Personal funcionario al Servicio de la Administracion de Justicia
y de los articulos 39 y 39 bis del Reglamento en orden a la identificacion de
determinados puestos en las relaciones de puestos de trabajo.

También se desarrollan reglamentariamente los articulos 439 ter, 439
quater y 439 quinquies, especialmente en lo referido a la forma de cons-
titucion de las Agrupaciones de Oficinas de Justicia en los municipios y
régimen de sustituciones del personal de la Administracion de Justicia que
preste servicios en estas nuevas Oficinas de Justicia. Por dltimo, en el BOE
de 25 de junio de 2025 se ha publicado el Real Decreto 530/2025, de 24 de
junio por el que se adoptan las disposiciones organizativas y estatutarias del
personal de la Administracion de Justicia necesarias para implementar las
Oficinas judiciales y en las Oficinas de Justicia en los municipios el modelo
de organizacion judicial establecido por la Ley Organica 1/2025, de 2 de
enero, de medidas en materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia.

5. ForMAS DE PROVISION DE LOS PUESTOS DE TRABAJO TRAS LA LO 1/2025

De todo lo antedicho se puede concluir que en los proximos meses va-
mos a asistir a un cambio drastico en la fisonomia de nuestros juzgados y
oficinas judiciales, no s6lo porque se modificara la estructura de los mis-
mos sino porque sera necesario llevar a cabo un proceso de adjudicacion
a los Letrados de la Administracion de Justicia y miembros de los Cuerpos
Generales de las nuevas plazas, para lo cual debera llevarse a cabo lo que se
denomina el proceso de acoplamiento a los TDI.
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Los jueces y magistrados en primer lugar pasaran de desempefiar su
labor jurisdiccional en sus Juzgados respectivos a hacerlo en las secciones
del Tribunal de Instancia en que estos se transformaran. Seguiran conocien-
do de todas las materias que tuvieran atribuidas en sus drganos de origen
y de aquellos asuntos que en ellos estuvieren en tramite o no hubieren con-
cluido mediante resolucion que implique su archivo definitivo, asi como de
las que les correspondan en adelante por el turno de reparto ordinario.

En relacion con las oficinas, la forma de provision de los puestos de
trabajo tendra lugar mediante concurso de traslado, de manera que una vez
elaboradas las RPT y determinadas la plantilla o la dotacion de personas
que van a formar parte del SCG, del SECOTRAM y del SCEJ los funcionarios
tendran que participar en un proceso de acoplamiento tras el cual les seran
adjudicadas las plazas del TDI a que hayan optado o que finalmente les sean
concedidas.

Por lo que se refiere a los Letrados de la Administracion de Justicia,
antes de explicar la forma de provision de los puestos de trabajo es ne-
cesario hacer una consideracion previa realmente demoledora: el Cuerpo
Superior Juridico de Letrados de la Administracion de Justicia dejara de
pertenecer a la plantilla de los Juzgados, que ya no existiran y pasara a es-
tar vinculado funcionalmente al puesto de trabajo, es decir, a los Servicios
Comunes, organizaciones administrativas e instrumentales al servicio de
Jueces y Magistrados titulares de las secciones del Tribunal de Instancia,
este si, organo jurisdiccional. Esto vendria a suponer que las funciones que
se le reconocian en la Sentencia del Tribunal Constitucional (STS 56/1990
de 29 de marzo) se dan por amortizadas. En dicha sentencia se alumbro
el concepto de la “administracion de la administracion de Justicia”, que
se puede resumir en la necesidad de atribuir al Estado una competencia
exclusiva para el aseguramiento de un nucleo irreductible e inderogable de
funciones que garanticen los elementos estructurales basicos del Estado
en su conjunto. Para ello debia contarse con una organizacion estructurada
en base a ese criterio en la que, se entiende, Letrados de la Administracion
de Justicia y miembros de los Cuerpos Generales de la Administracion de
Justicia formaran parte del 6rgano judicial.

Con la nueva configuracion de los Tribunales de Instancia se rompe con
esta linea, de manera que la salida de LAJ y Cuerpos Generales del 6rgano
judicial hace que deje de tener sentido la fe publica judicial, que ya no pue-
de ser judicial porque lo judicial ya no se identifica ni con sus funciones ni
con su objeto. Tampoco tendra sentido la funcion de documentacion de las
actuaciones judiciales y tantas otras funciones atribuidas en especial a los
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Letrados de la Administracion de Justicia y que ya no tienen sentido al haber
sido concebidas las mismas para una estructura organica judicial que ya no
va a existir.

De esta manera, como dicen MARTINEZ GUERREROQ, SANCHO ALONSO
y CREMADES LOPEZ DE TERUEL el juez, Gnico integrante del Tribunal del
Instancia se queda solo, y el control de su labor, las funciones de fedatario
y de documentacion quedan en manos del Poder Ejecutivo y del Ministerio
de turno?.

Una vez mas, el gran problema conceptual estriba en distinguir lo juris-
diccional de lo procesal. Como dicen ESCUDERO MORATALLA y LACABA
SANCHEZ, teniendo en cuenta que esta distincion pudiera limitar la indepen-
dencia judicial y que la estructura en la que desempefan su trabajo jueces
y magistrados, esta “basada en criterios personalistas y modos de trabajo
inoperantes, donde ademas se da la espalda a los cambios de todo tipo (tec-
noldgicos, organicos, organizativos y al congénito retraso en la Administra-
cion de Justicia dado que estadisticamente, la mayoria de quejas tienen su
origen en el mal funcionamiento de la Oficina judicial)” se trata de afrontar
el cambio desde una vision mas abierta y moderna que a seguro producira
problemas de “solapamiento y confusion” causada por el excesivo numero
de actores y por la elevada burocratizacion existente.

En cuanto a la provision de los puestos de trabajo integrados en la oficina
judicial para los LAJ, el modelo difiere considerablemente respecto al mode-
lo tradicional. Asi, con caracter general, se distinguen:

a) Puestos de libre designacion, identificados asi en la RPT, en los que
por el Ministerio de Justicia se apreciara la idoneidad de los candi-
datos en relacion con los requisitos exigidos para el desempefio del
puesto. Sadlo los directores de los Servicios Comunes seran elegidos
por el procedimiento de libre designacion.

b) Puestos singularizados, que vendran recogidos de este modo en la
RPT y que se cubriran mediante concurso especifico, a través de la
valoracion de los méritos especificos que igualmente expresara aque-
lla'y que, en su caso, quedaran recogidos en la correspondiente con-

25 MARTINEZ GUERRERO, A., SANCHO ALONSO, J., y CREMADES LOPEZ DE TERUEL, F,
“Los Tribunales de Instancia de la LOE 1/2005: cuando la improvisacion se hace Ley”
Diario LA LEY n° 10681, seccion Tribuna, 11 de marzo de 2025, p. 3.

% ESCUDERO MORATALLA J.F. y LACABA SANCHEZ, F., “Quejas en la Ley de Eficiencia
Organizativa (sobre el funcionamiento de Tribunales de Instancia y Oficina Judicial)
Diario LA LEY n° 10699 seccion Tribuna, 7 de abril de 2025, p. 1.
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vocatoria. Por este procedimiento de eleccion se designara a los jefes
de area, y al Letrado de la Administracion de Justicia de adjunto al
director.

c) Puestos genéricos, para cubrir el resto de los puestos. Aqui los cri-
terios seran los que hasta ahora se habian aplicado para la provision
de puestos, es decir, por concurso de traslado, ya que en las actuales
plantillas todos los puestos aparecen como genéricos.

6. CriTicas A LA REFORMA. POSIBLES PROBLEMAS Y SOLUCIONES

En cuanto a la organizacion de la tramitacion de los procedimientos, el
primer problema que se observa, desde un punto de vista estructural es el
necesario cambio de mentalidad que supone la entrada en funcionamiento
de los Tribunales de Instancia. Nuestra organizacion jurisdiccional lleva un
par de siglos de andadura y es logica la resistencia al cambio de todos los
operadores juridicos.

El desafio organizativo ademas es evidente, dado que las estrategias y
decisiones a tomar han de ser consensuadas y “compartidas, no repartidas
ni impuestas”?’.

Esto implica la adopcion de una forma de trabajo dificilmente practicable
si no va acompafiada de la conviccion de que es necesaria una vision amplia
y sistémica en la que el didlogo, el acuerdo, el intercambio de informacion
y la transparencia en el tratamiento de datos son la base sobre la que hay
que actuar. La organizacion debe tener por tanto una base estable apoya-
da en instrumentos normativos claros y rigurosos que sean conocidos y
cumplidos por todos los implicados en el proceso y que deberian haber te-
nido previamente una participacion activa en su redaccion. A estos efectos,
resulta fundamental que los cimientos del TDI se apoyen en la adecuada
observancia de las funciones atribuidas a cada uno de los operadores juri-
dicos implicados en la puesta en funcionamiento de los TDI. En fecha 23 de
junio de 2025 se han aprobado por el Consejo General del Poder Judicial
dos instrucciones para ofrecer pautas y criterios de actuaciones a los/as
jueces/zas ante el desplieque de los Tribunales de Instancia, Estas instruc-
ciones (Instruccion sobre coordinacion y funcionamiento de los Tribunales

27 ESCUDERO MORATALLA, J.F, CORCHETE FIGUERES, D. Y ALARCON CASERMEIRO,
S. “Ley Organica de eficiencia organizativa del Servicio Publico de Justicia. La organi-
zacion de la organizacion (reflexiones)” Diario LA LEY n° 10661 seccion Tribuna, 10 de
febrero de 2025, p. 7.
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de Instancia e Instruccion sobre el ejercicio de facultades de direccion e
inspeccion) pendientes de publicacion en el BOE, ya han sido objeto de nu-
merosas criticas por suponer una peligrosa injerencia del Poder Judicial en
el ambito competencial del Ministerio de Justicia, unico superior jerarquico
del Cuerpo Superior Juridico de Letrados de la Administracion de Justicia
que puede dirigir instrucciones a los mismos. La interpretacion erronea del
espiritu de la LO 1/2025 no puede servir para quebrar el equilibrio entre los
distintos Cuerpos ni las funciones que cada uno de ellos tiene atribuidas.

La cuestion principal que afecta al dia a dia de la tramitacion de los pro-
cedimientos se refiere a la forma de division del trabajo que se va a adoptar,
que va a diferir sustancialmente de la conocida hasta ahora en la que el
mismo miembro de la oficina judicial tramita el procedimiento asignado de
principio a fin. Dado que la organizacion futura apuesta por la especializa-
cion en distintas tareas, debera regularse muy cuidadosamente la division
de trabajo, la asignacion a cada funcionario de fases de tramitacion o tareas
concretas y la interrelacion o necesaria comunicacion entre las distintas
personas que tramitaran determinado procedimiento desarrollando un tra-
bajo “en cadena” en el que sera basica la coordinacion y comunicacion con
el resto del Servicio, con el Letrado jefe de area o Director o con el Juez
responsable.

Interesa y preocupa ademas conocer cOmo se va a articular la relacion de
los abogados y procuradores con la oficina y con los funcionarios, para lo
cual sera necesario regular de manera rigurosa la comunicacion e informa-
cion que se debe facilitar a dichos profesionales para que en todo momento
puedan identificar el funcionario, equipo, area y servicio comun que esta
tramitando el asunto concreto. Y esto puede hacerse extensivo también res-
pecto de los jueces y magistrados que en todo momento deberan conocer,
en relacion a los asuntos que lo requieran el funcionario concreto, destino y
ubicacion con quien deban comunicar.

Asimismo, entendemos que debe reforzarse la atencion al pablico y pro-
fesionales para lograr una rapida identificacion y localizacion de los proce-
dimientos. En el momento actual es posible consultar el procedimiento a
través del visor documental Horus o mediante el acceso a la Carpeta Ciu-
dadana, pero seria deseable que la cabecera de los documentos designara
correctamente la ubicacion de este y el funcionario en ese momento respon-
sable de la tramitacion.

Para ello va a ser fundamental articular un sistema de gestion procesal
informatica de los procedimientos que prevea esta circunstancia. En estos
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momentos se esta implantando el sistema de gestion procesal y tramitacion
de procedimientos Atenea que va a sustituir al sistema actual Minerva. A
través de Atenea es posible identificar qué funcionario y con qué destino
esta llevando cada expediente, qué tareas tiene asignadas y qué tareas tiene
pendientes de llevar a cabo por lo que se puede concluir que las nuevas
tecnologias estan siendo y seran claves para una adecuada gestion de los
procedimientos de manera eficiente y segura.

Atenea incorpora varias funcionalidades utiles como la gestion de equi-
pos, que posibilita la distribucion del trabajo entre el personal de la Adminis-
tracion de Justicia atendiendo a diversos criterios: la fase del procedimiento
(por ejemplo, fase inicial o fase de admision), el tipo de procedimiento, o
su tipologia (por ejemplo, recursos, piezas, ejecutorias). Ademas, permite
de forma sencilla incluir usuarios dentro de cada uno de los equipos, ga-
rantizando el mantenimiento agil de los funcionarios que formaran parte
del servicio de tramitacion. Una vez constituidos los equipos de trabajo,
el personal de la Administracion de Justicia tendra disponible, a través de
la bandeja de tareas pendientes, el trabajo que tiene asignado a nivel de la
seccion del Tribunal de Instancia.

De todo lo dicho se deduce que van a ser fundamentales las herramien-
tas digitales y de comunicacion telematica de que disponemos, tanto la in-
terna entre jueces y oficina judicial y la de Letrados de la Administracion de
Justicia directores o jefes de area con su oficina, como comunicacion ex-
terna de relacion con ciudadanos, profesionales y otras Administraciones.
Como dicen ESCUDERO MORATALLA, CORCHETE FIGUERES y ALARCON
CASERMEIRO, las nuevas tecnologias van a jugar un papel muy relevante
para materializar la “evolucion de las formas de documentacion, gestion
y tramitacion del procedimiento, transitando el expediente en papel al ex-
pediente judicial electronico y sistemas de gestion procesal que permitan
la tramitacion digital de todo tipo de procedimientos, haciendo posible la
comunicacion telematica, tanto interna (entre Jueces y Magistrados y Ofi-
cina Judicial) como externa (entre oficinas judiciales, profesionales, otras
Administraciones y ciudadanos) 2.

Por lo que se refiere a los criterios de division del trabajo, debe decir-
se que lo mas eficiente seria, con caracter general, que el SECOTRAM y

28 ESCUDERO MORATALLA, J.F, CORCHETE FIGUERES, D. y ALARCON CASERMEIRO,
S. “Ley Organica de eficiencia organizativa del Servicio Publico de Justicia. La organi-
zacion de la organizacion (reflexiones)” Diario LA LEY n° 10661 seccion Tribuna, 10 de
febrero de 2025, p. 4.
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el SCEJ organizados en areas tengan formados dentro de estas areas un
nimero determinado de equipos, uno por cada juez o0 magistrado, ocupan-
dose cada equipo de la tramitacion integra de los correspondientes procedi-
mientos competencia del mismo, y distribuyéndose el trabajo por fases del
procedimiento o por tareas como método que se considera mas eficiente y
eficaz para la tramitacion de asuntos. Quizas asi quedaria desnaturalizada
la esencia de esta reforma, porque la tramitacion de un proceso desde la
incoacion hasta su final no responde al espiritu de la reforma que, apuesta
por la division del trabajo en fases, pero consideramos que esta es la me-
jor manera de conseguir la deseable eficiencia y agilidad en la tramitacion
de los procedimientos al mismo tiempo que se materializa el principio de
racionalizacion del trabajo. En todo caso, esta cuestion estara definida en el
protocolo de actuacion que en su dia se apruebe.

En lo relativo a las Oficinas de Justicia en el Municipio, se ha desarro-
llado en Atenea todo lo necesario para que dichas oficinas tengan pleno
funcionamiento electronico, superando la tramitacion en papel. Las OJM
podran tramitar, itinerar y notificar electronicamente, disponiendo de un ex-
pediente judicial electronico, por lo que las nuevas funciones que les vienen
encomendadas por la LO 1/2025 cuentan con un importante respaldo tec-
noldgico. Ahora bien, sera necesario que las Administraciones implicadas,
es decir, los Ayuntamientos encargados de gestionar los medios materiales
en las Oficinas de Justicia Municipal puedan dotar a las mismas de dichos
medios para garantizar que la tutela judicial efectiva y el acceso de los ciu-
dadanos a la Justicia también pueda tener lugar en pequefias poblaciones.

Es necesario precisar ademas que en paralelo se esta trabajando en la
definicion de los esquemas de tramitacion y modelos necesarios para la
tramitacion de asuntos por las OJM. Se espera que en los proximos meses
se disponga de los relativos al Auxilio Judicial Nacional, Videoconferencia y
Procedimientos ante las Oficinas de Justicia Municipal®®.

Existe un problema mas que se puede deducir de todo lo antedichoy que
se refiere a la ubicacion fisica de los funcionarios pertenecientes a cada Ser-
vicio Coman, Area y Equipo. Nuestros edificios judiciales estan disefiados
para albergar Juzgados clasicos como pequefias unidades que funcionan

29 \/gase el interesante articulo de CAMPOS ACUNA, C., “Las 15 claves en la Ley Organi-
ca 1/2025, de 2 de enero de medidas en materia de eficiencia del Servicio Pablico de
Justicia” en la que se analizan los puntos basicos de la reforma para la transicion de los
Juzgados de Paz a las Oficinas de Justicia Municipal. Diario LA LEY n° 10645 seccion
Tribuna, 16 de enero de 2025.
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autbnomamente y que requieren espacios fisicos concretos adaptados a la
actual plantilla de los Juzgados, de aproximadamente diez personas.

La creacion de los servicios comunes como macro oficinas destinadas
a tramitar los procedimientos y el proceso de reordenacion del personal al
servicio de la Administracion de Justicia implica un disefio ex novo que a
primera vista es incompatible con los Juzgados clasicos y su distribucion.
Tan solo en aquellas localidades en la que se ha implantado la Nueva Oficina
Judicial (NOJ) se han creado espacios adecuados para que los Servicios
Comunes desempefien sus funciones con los miembros del Servicio Co-
mun agrupados en un mismo espacio, lo cual responde a criterios de utili-
dad y eficiencia.

Sin embargo, en la mayoria de los edificios judiciales la situacion es
muy distinta. Cuando se ha trasladado esta preocupacion al Ministerio de
Justicia se ha argumentado que dado que actualmente la tramitacion de los
procedimientos es telematica, las comunicaciones entre el 6rgano judicial
y ciudadanos y profesionales se realiza a través de las aplicaciones infor-
maticas y el proceso de digitalizacion de la Justicia es una realidad, no hay
inconveniente en que funcionarios alejados fisicamente pertenezcan a un
mismo servicio comun y puedan tramitar procedimientos sin necesidad de
estar integrados en un espacio comun, sino realizando el trabajo con des-
vinculacion del lugar fisico en el que presten los servicios, dando lugar a los
denominados puestos de trabajo “deslocalizados”.

Es decir, en principio no se prevé que los concursos de traslado y asig-
naciones de nuevos puestos de trabajo conlleven movilidad fisica de los
miembros de la oficina judicial entendiendo que esto no perjudicara el tra-
bajo de los Servicios Comunes. Independientemente de que sera necesario
comprobar el desarrollo y funcionamiento del Tribunal de Instancia en el
momento en que estos empiecen a funcionar, debe decirse que existen se-
rias dudas sobre esta afirmacion. Dificilmente puede entenderse la puesta
en funcionamiento de Servicios Comunes sin tener un espacio fisico en el
que sus miembros puedan desempenar su trabajo conjuntamente, comuni-
carse, mantener reuniones, resolver sus dudas o recibir instrucciones. Esto
inevitablemente afectara al rendimiento y al trabajo, aunque sera necesario
esperar a las normas concretas de organizacion que se dicten a los efectos
de sacar conclusiones validas.

De la misma manera y en relacion con el teletrabajo esta prevista una
nueva regulacion que ya va con retraso. La regulacion existente en esta
materia era una regulacion de emergencia con motivo del confinamiento
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por la pandemia en el afio 2020. En noviembre de 2023 se dejo sin efecto
esa regulacion y se prohibio el teletrabajo con el compromiso de regularlo
nuevamente en el plazo de un afio. A dia de la fecha aln no existe esa regu-
lacion, pero es de esperar que en breve se apruebe la oportuna normativa
que contenga la posibilidad de teletrabajar, dado que al no estar prevista en
principio la movilidad fisica de los funcionarios sera necesaria una adecua-
da organizacion y una efectiva comunicacion entre servicios y areas para
garantizar la eficacia en la prestacion del servicio.

Como ultimas novedades, el Ministerio de Justicia ha informado sobre
la puesta en marcha de un Punto de Interoperabilidad de los MASC con un
formulario normalizado para acreditar que se ha intentado un medio alter-
nativo antes de acudir a la Jurisdiccion. Existiran asimismo unas Unidades
para informar al ciudadano sobre el MASC mas adecuado para resolver su
conflicto que le permitiran contar con la informacion necesaria para elegir
el medio mas adecuado de resolucion de conflictos y fundamentar su deci-
sion.

Todas estas cuestiones, que generan un intenso debate y no estan re-
sueltas hacen que si la reforma no se gestiona de manera adecuada pueda
producirse un nuevo colapso en la Justicia porque estas disfunciones retra-
saran, inevitablemente la tramitacion de los asuntos. Por otra parte, existe
también el problema de creacion de un “cuello de botella” dado que si no
incrementan las plazas de juez y la oficina tramita de manera mas eficiente
(lo que ahora mismo es un simple desideratum) el atasco se puede producir
en un futuro a medio/largo plazo en la mesa del Juez. Debemos recordar en
este momento el articulo 47 de la Carta de Derechos de la Unidn Europea
que consagra el derecho del ciudadano a que su causa sea resuelta en un
plazo razonable, Por ello si una Justicia eficiente necesita mas jueces para
resolver los asuntos en plazo, dependera de una adecuada gestion y de una
hoja de ruta adecuada la consecucion de este objetivo para proteger la tutela
judicial efectiva del ciudadano®.

IV. CONCLUSIONES

La reforma de la estructura jurisdiccional realizada por la LO 1/2025 pre-
tende una transformacion profunda del mapa judicial de todos los drganos
judiciales que integran el servicio publico de Justicia.

30 PLEITE GUADAMILLAS, F., “Eficiencia procesal y atasco judicial.” https:// www.econo-
mistjurist.es/premium/la-firma/eficiencia-procesal-y-atasco-judicial/
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Evidentemente la Justicia no funciona. Es lenta, excesivamente burocra-
tica, alejada del ciudadano y con una carencia de medios materiales que
obligan a emprender un camino de cambio tan necesario como perentorio.

Pero de entre todos los modelos que podian haberse elegido y que po-
drian dar destino a los fondos Next Generation aplicados a la Justicia quizas
se ha elegido el mas radical.

Podria haberse apostado por la solucion mas continuista y reforzar las
plantillas de los Juzgados, resolver el problema de la interinidad en la Jus-
ticia y solucionar ciertos problemas organizativos endémicos en Justicia. O
podria haberse adoptado una solucion intermedia creando Servicios Comu-
nes solo en determinadas materias (Servicios Comunes Generales y Servi-
cio de Ejecucion, especialmente) conservando los Juzgados y mejorando la
organizacion del trabajo.

Sin embargo, se ha decidido elegir la opcion que supone el cambio mas
profundo y que traera como consecuencia que nuestros Juzgados, que de-
sarrollan su labor desde 1835°%" desaparezcan y que a partir del 1 de enero
de 2026 tengamos una nueva organizacion judicial innovadora que debe-
ra pasar el examen para dar cumplimiento al ambicioso objetivo marcado:
conseguir una justicia digitalizada, eficiente, agil, cercana al ciudadano y
acorde con las necesidades sociales y econdmicas actuales.

Seria prematuro criticar el modelo elegido por ineficiente, pero en una
primera aproximacion si pueden observarse ciertas disfunciones y detectar
posibles fallos anteriormente analizados, no sdlo en relacion con el funcio-
namiento concreto de los Servicios Comunes sino también en todo lo que
se refiere a la forma en la que se esta trabajando en la implantacion de este
modelo. No se dispone de informacion, no existe un cronograma concreto,
ni una agenda de plazos, no se ha planteado ni tan siquiera poner en marcha
experiencias piloto iniciales... Es pronto para dictar sentencia, pero aun es-
tamos a tiempo de resolver los problemas que ya se intuye que apareceran.
En todo caso, dependera de la adecuada gestion del cambio que esta nueva
estructura judicial no perjudique al ciudadano y no vulnere su tutela judicial
efectiva y que se convierta en el instrumento eficaz que necesita un Estado

8 Como se dice acertadamente en la plataforma civica por la independencia judicial suele
aludirse a los Juzgados clasicos calificandolos como decimondnicos con un tinte des-
pectivo cuando lo cierto es que nacieron como garantia de la independencia frente al
absolutismo, por lo que la supresion de los mismos implica un retroceso hacia etapas
pre ilustradas que hace peligrar nuestro Estado de Derecho https://plataformaindepen-
denciajudicial.es/2024/11/24/ley-eficiencia-justicia-informe.de.la.plataforma
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de Derecho asentado en el que el pilar de la Justicia es quizas el mas débil y
el mas necesitado de una organizacion moderna y eficaz.

El tiempo dira si la opcion elegida ha sido la correcta. En todo caso, debe-
mos afrontar este cambio con prevencion, pero también con cierta esperan-
za. La certeza que en estos momentos tenemos se refiere inicamente a la
existencia del cambio, pero es necesario afrontar el mismo con la confianza
de que la Justicia merece esta oportunidad y de que debemos actuar con
conciencia y responsabilidad para que esta reforma de sus frutos.
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CONFORMIDAD PARCIAL EN CASO DE
PLURALIDAD DE ENCAUSADOS POR UN
MISMO HECHO PUNIBLE 0 POR HECHOS
CONEXOS QUE NO PUEDAN SER JUZGADOS
SEPARADAMENTE

Guilty plea with multiple defendants prosecuted for the same criminal
deed or for related criminal deeds when separate trials are not possible
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SUMARIO: |. INTRODUCCION. I1. INEFICACIA DE LA CONFORMIDAD PARCIAL
SEGUN LA LECRIM. I1l. RECONOCIMIENTO POR NUESTROS TRIBUNALES DE
EFECTOS A LA ACEPTACION POR ALGUNOS DE LOS ACUSADOS DE LOS HE-
CHOS, DE LA CALIFICACION JURIDICA Y DE LA PENA PEDIDA. IV. CRITICA DE
LAS PROPUESTAS FAVORABLES A QUE EL JUICIO SE CELEBRE SOLO CON LOS
ACUSADOS QUE NO SE CONFORMAN. V. BIBLIOGRAFIA.

Resumen: Frente a las propuestas existentes hoy dia a favor de que, en los casos
de conformidad subjetiva parcial, se proceda a dictar sentencia respecto de los acu-
sados que se conforman y se ordene la celebracion del juicio solo con los demas
acusados, en este articulo mantenemos la postura tradicional que solo reconoce
eficacia a la conformidad cuando se presta por todos los acusados de cometer un
mismo hecho punible o0 hechos conexos que no se puedan juzgar separadamente.
Si no hay unanimidad, el juicio se debe celebrar con relacion a todos los acusados,
el 6rgano de enjuiciamiento ha de dictar sentencia valorando libremente las pruebas
practicadas en dicho juicio, y el MF no debe pedir la imposicion de penas diferentes
a los acusados de cometer el mismo hecho punible y en las mismas circunstancias,
cuando dicha peticion se justifique tnicamente en el dato de que algunos de los
acusados se habian conformado y otros no.

Este articulo se realiza en el marco del proyecto de investigacion, dirigido por Margarita
Martinez Escamilla, sobre «Exclusién social y sistema penal y penitenciario: analisis
y propuestas acerca de tres realidades (Inmigracion y refugio, enfermedad mental y
prision)» (PID2019-105778RB-100).
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Palabras clave: Conformidad parcial, pluralidad de acusados, derecho de defensa,
sentencias contradictorias, continencia de la causa.

Abstract: It has been argued that, in criminal cases with multiple defendants, the
guilty plea given by one or a few shall immediately lead to the conviction of the
defendants giving the guilty plea, while the other defendants go to trial. Against
this approach, this article supports the traditional view, according to which a guilty
plea in a case with multiple defendants can only be effective if it is given by all
the defendants who have been accused of committing the same criminal deed or
a number of related criminal deeds whose connection between one another does
not allow separate trials. If there is no unanimity, the trial must be held with all the
defendants, the adjudicating body shall render a judgment after the free evaluation
of the evidence taken at the trial, and the Public Prosecutor shall not file with the
court any request to impose different penalties on the defendants who have been
accused of committing the same criminal deed in the same circumstances, when
this kind of requests are based solely on the fact that some defendants had pleaded
guilty and some had not.

Key words: Guilty plea, multiple criminal defendants, right of defence, contradictory
judgments, related criminal deeds, impossibility of separate trials.

Lista de abreviaturas
ALECrim20 Anteproyecto Ley Enjuiciamiento Criminal de 2020

CE Constitucion Espafiola

CFGE Circular de la Fiscalia General del Estado
CGPJ Consejo General del Poder Judicial

CP Cadigo Penal

FGE Fiscalia General del Estado

LECrim Ley de Enjuiciamiento Criminal

LOESPJ Ley Orgénica 1/25, de 2 de enero, de medidas en materia de Eficiencia del
Servicio Pablico de Justicia

MF Ministerio Fiscal

SAP Sentencia Audiencia Provincial

SAN Sentencia Audiencia Nacional

STS Sentencia Tribunal Supremo

STSJ Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
STC Sentencia Tribunal Constitucional

I. INTRODUCCION

Cuando se juzga a una pluralidad de personas a las que se acusa de
haber cometido un mismo hecho punible (o varios hechos conexos que no
se puedan juzgar por separado), puede suceder que algunos de dichos acu-
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sados lleguen a acuerdos de conformidad con el MF (y con otras posibles
acusaciones), mientras que otros no lo hagan. Se habla asi de conformidad
subjetiva parcial, es decir, de parte de los acusados a los que se atribuye la
comision de un mismo hecho punible. En estos casos, la ley exige, como
veremos a continuacion, que, a pesar de dicha conformidad parcial, el juicio
se celebre contra todos los acusados como si no se hubiera producido di-
cha conformidad, debiendo el Juez o Tribunal dictar sentencia con relacion a
todos ellos, “apreciando segun su conciencia las pruebas practicadas en el
juicio” (vid. art. 741 LECrim). Pues bien, a pesar de lo dispuesto por la ley,
es relativamente frecuente que, en los casos de conformidad subjetiva par-
cial, apenas se practiquen pruebas en el juicio con relacion a los acusados
que se han conformado, y el MF, en el momento de interponer su pretension
punitiva, tenga en cuenta dicha conformidad parcial, y pida la imposicion
de penas inferiores para los que se conformaron, en base unicamente al
acuerdo al que habia llegado con ellos. Incluso, el Anteproyecto de LOESPJ
proponia, para el caso de que la conformidad se hubiera alcanzado solo
por alguno o algunos de los acusados, que se dictara sentencia respecto
de ellos, y que el procedimiento continde con el resto de los acusados. En
ambos casos, nos podemos encontrar con sentencias en las que se conde-
na a los acusados de haber cometido los mismos hechos punibles y en las
mismas circunstancias, imponiéndoles penas diferentes en funcion de si se
conformaron con la peticion del MF o no lo hicieron. Se trata, en nuestra
opinidén, de un resultado injusto, contradictorio y desigual, que carece de
respaldo legal, y que sigue careciendo de tal respaldo tras la LOESPJ'.

T LaLOESPJ de enero de 2025 ha introducido una serie de novedades que tienden a faci-
litar que las partes lleguen a una conformidad que permita la terminacion anticipada del
proceso sin necesidad de celebrar el juicio. Entre dichas novedades cabe resaltar la su-
presion del limite penoldgico de los seis anos de prisién como requisito para que opere
la conformidad en el procedimiento ordinario y en el procedimiento abreviado. De esta
forma, el legislador ha recogido el sentir mayoritario de los profesionales implicados
en la justicia (jueces, fiscales, abogados...) que se venian manifestando claramente a
favor de ampliar el &mbito de la conformidad. Sin embargo, en la academia no somos
pocos los que pensamos que hay que poner limites a la conformidad, a la negociacion,
es decir, que “no todo vale” al amparo del principio de oportunidad y del principio del
consenso. Y, en esta linea, con relacion al tema objeto de este articulo, nos tenemos
que felicitar porque, como veremos, el legislador no ha reconocido efectos a la confor-
midad subjetiva parcial, a pesar de que dicha eficacia si estaba contemplada en el texto
del Anteproyecto de la LOESPJ y de que son numerosos los autores que defienden su
inclusion en la ley.
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Un claro ejemplo de lo sefialado lo constituye la SAP de Las Palmas
(seccion sexta), num. 172/2024, de 15 de mayo (JUR\2024\500839). En
dicha sentencia se recogen los siguientes datos de interés con relacion al
tema sobre el que versa este articulo: 1°) EI MF, en sus conclusiones y a los
efectos de llegar a una conformidad, calificé los hechos como constitutivos
de un delito contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, previsto y
penado en los articulos 318 bis 1°, 318 bis 3 b) y 318 bis 6° CP, estimando
responsables del mismo en concepto de autores a los cuatro acusados,
sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal, solicitando se les impusiera la pena de tres afios de prision con
la accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena y costas. 2°) Las defensas de los acusados,
en sus respectivos escritos de defensa, hicieron constar que estaban de
acuerdo con lo interesado por el MF. 3°) El dia de la celebracion del juicio
oral, uno de los acusados no mantuvo el acuerdo alcanzado e intereso la
celebracion del juicio, no manteniendo la conformidad. Consecuencia de
ello fue que el MF solicit6 para el citado acusado la pena de ocho afos de
prision. 4°) Ante la falta de unanimidad de los acusados en cuanto a la con-
formidad, se procedio, como exige la LECrim, a la celebracion del juicioy a
la practica de la prueba. Constituyeron pruebas incriminatorias las declara-
ciones de los acusados (que reconocieron haber patroneado la patera), las
de los testigos protegidos (inmigrantes que hicieron el viaje en la patera),
y el resultado de las ruedas de reconocimiento que se practicaron tanto en
sede policial como judicial, donde se identificaron a cada uno de los cuatro
los acusados. 5°) Tras la practica de la prueba, el MF elevo a definitivas
sus conclusiones con la modificacion realizada ab initio del juicio. Los tres
abogados de los acusados mantuvieron la conformidad alcanzada, mientras
que la letrada del cuarto acusado interesd la libre absolucion de su patro-
cinado, reclamando la aplicacion de la eximente de estado de necesidad.
6°) Concluido el juicio se dicto sentencia en la que la Audiencia condend a
los cuatro acusados por los mismos hechos que resultaron probados en el
juicio®. En concreto, fueron condenados como autores de un delito contra

2 “HECHOS PROBADOS: Primero: Probado y asi se declara que el dia 22 de octubre de
2023, sobre las 15.20 horas, el buque de salvamento maritimo “Salvamar Macondo”
intercepta y procede al rescate, al sur de la isla de Gran Canaria de una embarcacion
tipo cayuco con 64 personas en su interior. Dicha embarcacion habia salido de la costa
de Nuakchot (Mauritania) y cuando fue rescatada llevaba, al menos, cinco dias en el
mar. La misma era patroneada por los cuatro encausados... Los encausados tenian el
propdsito de llevar a todos los inmigrantes que viajaban en la patera a Espafia, a sa-

96 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 11



los derechos de los ciudadanos extranjeros del art. 318 bis 6° CP, sin la con-
currencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal. La
Audiencia impuso tres afios de prision a los tres acusados que se confor-
marony, en cuanto al acusado que no se conformo, le impuso por el mismo
hecho punible la pena de cuatro afios de prision. Explica el tribunal que, “en
cuanto a la pena a imponer, respetamos para los tres acusados el acuerdo
de conformidad alcanzado y se les impondra la pena aceptada de tres afios
de prision”y, “en cuanto a R. D., se le aplicara también el tipo atenuado que
supone dejar la pena de dos a cuatro anos y teniendo en cuenta el abultado
nimero de personas cuya seguridad puso en peligro, se estima ajustado a
derecho la imposicion de la pena de cuatro afios de prision”.

Con relacion al caso descrito, lo primero que sorprende fue la reaccion
del MF cuando tuvo conocimiento de que uno de los acusados no se con-
formaba. En un primer momento solicitaba contra dicho acusado la pena de
tres afios de prision, y posteriormente modifica dicha peticion elevandola a
ocho afos de prision. Se trata, evidentemente, de una peticion exagerada
que encaja en la estrategia sequida por muchos fiscales de solicitar penas
muy altas parar forzar la conformidad de los acusados?®. El MF traslada a los
acusados el siguiente mensaje: si se conforman y renuncian a su derecho a
un juicio con todas las garantias, solicitaré la pena de tres afios de prision;
si, por el contrario, no lo hacen, pediré la pena mas alta posible, es decir,

biendas de que contravenian las normas sobre la entrada de extranjeros. Segundo: La
embarcacion carecia de cualquier medida de seguridad para la realizacion de la travesia
entre Mauritania y Canarias, poniendo asi en peligro la vida e integridad de los inmi-
grantes. Tercero: Los encausados, que se encuentran privados de libertad desde el dia
31 de octubre de 2023, pertenecian a un grupo de migrantes que tenian condiciones de
pobreza en su pais y venian a Espafa en busca de una vida mejor”.

3 “No es infrecuente que los fiscales, como estrategia ante la mas que segura negocia-
cion para la conformidad, en los escritos de acusacion soliciten penas mas elevadas
de las que en realidad consideran procedentes, para poder rebajarlas en el caso de
acuerdo, lo cual sitia al acusado en posicion favorable a la conformidad a la vista de la
generosa rebaja que se le ofrece”. Ademas, “se penaliza a los acusados que no alcan-
zan la conformidad, ya que se mantienen las peticiones de penas elevadas frente a las
rebajas de las que se benefician los que llegan a un acuerdo, sin que ello responda a las
circunstancias personales del sujeto, sino exclusivamente al hecho de si ha existido o
no conformidad” (MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS, A. —Fiscalia provincial de Badajoz—;
“Algunas reflexiones criticas sobre la conformidad en el proceso penal”, Anuario de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Extremadura, nim. 35, 2019, p. 189; del
mismo autor, en términos similares, vid. “La Ley Organica de eficiencia del servicio
publico de justicia: novedades introducidas en la conformidad penal”, Diario La Ley,
nam. 10654, 29 enero 2025, seccion 3 sobre “Reflexion critica”).

JOSE ANTONIO TOME GARCIA | 97



teniendo en cuenta el delito de que se trata (vid. art. 318 bis 3° CP), ocho
afios de prision. En estas condiciones, nos tenemos que preguntar si los
acusados que se mostraron conformes lo hicieron “voluntariamente” o si,
en realidad, se sintieron “coaccionados” ante el riesgo de que el MF soli-
citara esa pena tan elevada*. Ademas, tampoco podemos descartar que el
acusado disconforme sufriera también presiones por parte de los coacusa-
dos que se conformaron, que no querran asumir el riesgo de la celebracion
de un juicio que puede concluir con la imposicion de penas superiores a las
que lograron pactar inicialmente con el MF°.

En el caso mencionado, tras la celebracion del juicio resultaron probados,
como hemos visto (cfr., supra, nota nim. 2), unos hechos comunes a los
cuatro acusados. A pesar de ello, el MF mantuvo su peticion de diferentes
penas, es decir, para los acusados que se mostraron conformes, tres afios
de prision, y para el que se mostrd en desacuerdo, ocho afos de prision, sin
mas fundamento de este diferente tratamiento punitivo que la conformidad
manifestada por algunos de los acusados. La postura mantenida por el MF
nos parece, de nuevo, muy criticableb. ;Qué pretende el MF? ¢Quiere be-

4 Cuando lafiscalia acttia de la manera que hemos descrito es evidente que surgen dudas
acerca de si esté incentivando la conformidad o si seria mas acertado hablar de una
cierta coercion sobre los acusados para conseguir su acuerdo. Sobre esta cuestion, vid.
BACHMAIER WINTER, L., “Justicia negociada y coercidn. Reflexiones a la luz de la ju-
risprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Revista General de Derecho
Procesal, num. 44, 2018.

5 Para evitar un trato desigual entre los acusados y eliminar el riesgo de que se ejerzan
presiones indebidas contra alguno de ellos, es importante recordar que, segdn el ni-
mero 5 del art. 7 del Protocolo de actuacion para juicios de conformidad, suscrito por la
FGE y el CGAE (de 1 de abril de 2009), “para los supuestos en que existan pluralidad de
Letrados defensores en la misma causa, todos ellos deberan interesar conjuntamente
la cita con Fiscalia a los efectos de estudiar la posible conformidad. Y para el caso que
sea Fiscalia la que interese la cita con los Letrados, también debera citarse a todos ellos
conjuntamente”. Aclarando la Instruccion 2/2009, de 22 de junio (sobre la aplicacion
del citado Protocolo), que con ello “se trata, en definitiva, de asegurar la maxima trans-
parencia y la buena fe de todos los participantes en el acuerdo de conformidad, evitan-
do cualquier posible suspicacia acerca del favorecimiento de una u otra posicion”.

6 DEL MORAL GARCIA cree “rechazable, desde el punto de vista de lo que deben ser las
funciones del fiscal y los fines del proceso penal, |a estrategia tan extendida de solici-
tar unas tan altas penas para forzar la negociacion”. “Mas injustificado resulta que se
mantengan esas altas peticiones cuando no haya existido conformidad pese a tenerse la
conviccion de que la pena es desproporcionada con los hechos y que su tinica explica-
cion responde a estrategias negociadoras” (DEL MORAL GARCIA, A. “La conformidad
en el proceso penal [Reflexiones al hilo de su regulacion en el ordenamiento espafiol]”,
Revista Auctoritas Prudentium, nim. 1, 2008, p. 11).
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neficiar a los acusados que se mostraron conformes o quiere perjudicar al
acusado que no lo hizo? Si tenemos en cuenta que el Tribunal, tras el juicio,
impuso al acusado disconforme la pena de cuatro afios de prision, que era
la pena que correspondia a l0s hechos declarados probados por la senten-
cia, tal vez podriamos concluir afirmando que el MF queria beneficiar a los
acusados que se conformaron, pero también queria perjudicar, y mucho, al
que no lo hizo. Y ello a pesar de que, como veremos mas adelante, el TC
tiene declarado que la imposicion de una pena superior a los acusados que
no se conforman no puede justificarse en dicho comportamiento, puesto
que tales acusados estan en el ejercicio de sus derechos fundamentales a
no declarar contra si mismo y a no confesarse culpables.

Por altimo, en cuanto a las penas impuestas por el Tribunal, debemos
resaltar que la abogada que defendi6 al acusado que no se mostré conforme
va a tener serias dificultades para explicar a su cliente como es posible que,
por la comision del mismo hecho punible y en las mismas circunstancias,
a sus companeros les hayan impuesto tres afios de prision y a él cuatro.
Puede explicar que la diferencia reside en que sus compaiieros se confor-
maron y él no; que él se defendio en el juicio e intent6 convencer al tribunal
que concurria la eximente de estado de necesidad y que, en cambio, sus
companeros no plantearon problemas. Pero, sin duda alguna, su defendido
no lo entendera. A él, lo mismo que a nosotros, nos parecera muy injusto
y contradictorio que, por el simple hecho de defenderse en un juicio, le im-
pongan un afio mas de prision.

II. INEFICACIA DE LA CONFORMIDAD PARCIAL SEGUN LA LE-
CRIM

Segun la LECrim, cuando se atribuye a una pluralidad de acusados la
comision de un mismo hecho punible, y alguno de ellos no se conforma con
la calificacion mas grave (si hubiere mas de una)’y con la pena que se pida,
la conformidad de los demas carece de eficacia y el juicio se debe celebrar
contra todos ellos sin mayores especialidades. Esta ha sido la solucion que

7 Aunque en este articulo nos referimos frecuentemente a la conformidad de los acusa-
dos con el MF, no desconocemos que, por supuesto, la conformidad, para que produz-
ca efectos, ha de referirse, en los casos en los que exista una pluralidad de acusaciones,
a la calificacion mas grave formulada por las partes acusadoras. En estos casos es mas
dificil llegar a una conformidad; no obstante, en ocasiones, si que se llega a un acuerdo
conjunto entre el MF, las demds acusaciones y los acusados.
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nuestro legislador ha venido dando al tema de la conformidad subjetiva par-
cial, y que sigue manteniendo tras la reciente reforma que nuestra LECrim
ha experimentado con la LOESPJ. Esta es también opcion por la que se
decanta el ALECrim208.

En el procedimiento ordinario, el actual art. 655 LECrim dispone, con
relacion a la conformidad manifestada por el acusado en su escrito de califi-
cacion provisional (o con el nuevo escrito de calificacion que conjuntamente
firmen las partes acusadoras y la parte acusada), que “continuara el juicio Si
fuesen varios los procesados y no todos manifestaren igual conformidad”
°.Y, en la misma linea, en cuanto a la conformidad que puede tener lugar
al inicio de las sesiones del juicio oral, y con relacion a la pregunta que
formula el Presidente del Tribunal a los acusados, acerca de si se confiesan
reos del delito que se les haya imputado en el escrito de calificacion (nor-
malmente son preguntados si reconocen los hechos y aceptan el escrito
de acusacion)'0, sefiala el art. 697 11 LECrim que, cuando fueren varios los
procesados en una misma causa, “si cualquiera de los procesados no se
confiesa reo del delito que se le haya imputado en la calificacion, o su defen-
sor considera necesaria la continuacion del juicio, se procedera con arreglo
alo dispuesto en el articulo anterior”, es decir, se procedera a la celebracion
del juicio.

En el procedimiento abreviado también se exige la unanimidad de los
acusados para que la conformidad con la acusacion que contenga pena de
mayor gravedad tenga eficacia, tanto si la conformidad se ha manifestado
en el escrito de defensa (o con el nuevo escrito de calificacion que conjunta-
mente firmen las partes acusadoras y el acusado en cualquier momento an-
terior a la celebracion de las sesiones del juicio oral)'!, en la nueva audiencia
preliminar que ha introducido la LOESPJ'?, o al iniciarse las sesiones del

8  “Solo serd posible la conformidad cuando se refiera a todas las personas encausadas

por un mismo hecho punible o por hechos conexos que no puedan ser juzgados sepa-
radamente sin detrimento del derecho de defensa” (art. 167.1° ALECrim20).
Sobre la conformidad en el ALECrim20, vid. ORTEGA CALDERON, J. L.; “La conformi-
dad en el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal (I1): Aspectos subjetivos”,
elderecho.com, 2 de enero de 2021; y RODRIGUEZ GARCIA, N.; “La conformidad en el
Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020: reflexiones y materiales para
su futura redefinicion”, Revista de la Asociacion de Profesores de Derecho Procesal de
las Universidades Espafiolas, nim. 5, 2022, pp. 35y sS.

9 Vid. art. 655.1° LECrim

0 Vid. arts. 688 1, 694 y 697 LECrim.

" Vid. art. 784.3° LECrim.

2 Vid. art. 785 LECrim.
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juicio oral'®. En concreto, especifican los arts. 785.5° y 787 ter.2° LECrim,
con relacion a la conformidad en este procedimiento, que, “si a partir de la
descripcion de los hechos aceptada por todas las partes, el juez, la jueza o el
tribunal entendiere que la calificacion aceptada es correcta y que la pena es
procedente segun dicha calificacion, dictara sentencia de conformidad...”.
En consecuencia, de forma similar al ya citado art. 697 |l LECrim, si alguno
de los acusados no acepta la descripcion de los hechos admitida por los
otros acusados a efectos de que se dicte sentencia de conformidad, esta no
se podra dictar y debera procederse a la celebracion del juicio.

La Unica excepcion que contempla la ley a la exigencia de unanimidad de
los acusados que se conforman se refiere a aquellos casos en los que algu-
no de los acusados sea una persona juridica. Sefiala el art. 655.8° | LECrim
que, “cuando el acusado sea una persona juridica, la conformidad debera
prestarla su representante especialmente designado, siempre que cuente
con poder especial”, y dicha conformidad “podra realizarse con indepen-
dencia de la posicion que adopten las demas personas acusadas y su conte-
nido no vinculara en el juicio que se celebre en relacion con estas” (vid., en
los mismos términos, arts. 785.11°y 787 ter.8% LECrim). En consecuencia,
aunque las personas fisicas coacusadas no se conformen, la conformidad
de la persona juridica puede dar lugar a una sentencia de conformidad con
relacion a la misma'4. Nos encontramos, por tanto, con una excepcion a la
regla general, justificada en razones que entendemos'®, pero que, en nues-

8 Vid. art. 787 ter LECrim.

4 Sefiala MAGRO SERVET que, “si se trata de procedimientos de responsabilidad penal
de las personas juridicas, cabe que en la audiencia previa se pacte la conformidad de la
persona juridica, o del directivo o empleado, acudiendo al juicio oral solo la parte que
no se conformo, admitiéndose, con ello, la conformidad parcial antes del juicio oral,
no teniendo que acudir al juicio oral la parte que se conform¢ salvo que sea propuesta
como testigo por una de las partes, pero no como acusado, ya que la comparecencia
lo seria como testigo, al haber cesado su estatus de acusado por la previa conformi-
dad...” (MAGRO SERVET, V.; “La nueva conformidad en la reforma de la LECrim a tenor
de la Ley Organica 1/2025, de 2 de enero”, Revista La Ley Penal, nim. 172, enero 2025,
pp.3,4y7).

15 Segiin GASCON INCHAUSTI, “el propésito de la norma es claro: permitir que la persona
juridica se libere del proceso penal y del dafio reputacional asociado —y, de paso, que
su representante se ahorre el trance de ocupar durante el juicio el «banquillo» de los
acusados— mediante la aceptacion rapida del pago de multas, pues eso es, en defini-
tiva, a 1o que conducira la conformidad de la persona juridica en la préctica. A las arcas
publicas la solucidn puede convenirles, aunque la coherencia interna del sistema se
resiente si finalmente las demas personas que no se conformaron resultan absueltas”
(GASCON INCHAUSTI, F.; Proceso Penal y Persona Juridica, Marcial Pons, 2012, pp.
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tra opinion, no son suficientes para asumir el riesgo de que se puedan dic-
tar sentencias contradictorias cuando las personas fisicas coacusadas lo
sean por los mismos hechos que se imputan a la persona juridica'®. No
obstante, a pesar de dicho riesgo, lo cierto es que el legislador parece que
no tiene intencion de modificar dicha prevision, puesto que la excepcion
se mantiene también en el texto del ALECrim20'7, en el que, incluso, tam-
bién se propone, a diferencia de lo que sucede hoy dia'®, que cuando sean

174-175). Vid., en el mismo sentido, LOPEZ YAGUES, V.; “Aspectos negociales de la
conformidad de la persona juridica”, Revista General de Derecho Procesal, nim. 63,
mayo 2024, seccion 3.2.2. sobre “la posible conformidad unilateral o independiente de
la persona juridica encausada”). También GIMENO BEVIA considera “l6gica la opcion
escogida por el legislador, puesto que, en un gran niimero de procesos, concurriran
conjuntamente la persona juridica y las fisicas imputadas vy, si no se aceptase esta
suerte de conformidad unilateral, la sociedad nunca podria evitar su enjuiciamiento ni,
por tanto, la temida «pena de banquillo», con su correspondiente dafio a su reputacion
e imagen” (GIMENO BEVIA, J.; El proceso penal de las personas juridicas, Aranzadi,
2014, p. 218).

6 La CFGE 1/2011, de 1 de junio, “relativa a la responsabilidad penal de las personas

juridicas conforme a la reforma del Codigo Penal efectuada por Ley Organica nlimero
5/2010”, en su conclusion decimocuarta sefalaba que, “en todo caso, los Sres. Fiscales
cuidaran de que la instruccion judicial no se cierre en falso o0 en su fase embrionaria
como consecuencia de la formalizacion de acuerdos de conformidad que puedan dar
lugar a interesados mecanismos de deslizamiento de la responsabilidad desde la per-
sona juridica a la individual y viceversa. En este contexto, se evitard especialmente la
conformidad por aplicacion del supuesto previsto en el parrafo segundo del apartado
1 del art. 31 bis del Codigo Penal (art. 37 bis.1° b, tras la reforma sufrida por dicho
articulo en 2015), que suponga la asuncion de la responsabilidad penal por parte de la
persona juridica respecto de delitos en los que puedan haber incurrido en esa misma
responsabilidad también las personas fisicas, particularmente los representantes lega-
les y administradores de hecho y de derecho de la corporacion”.
Méds recientemente, la Instruccion de la Fiscalia Provincial de Madrid 1/2020 sobre
“promocion activa del instituto de la conformidad por el Ministerio Fiscal”, sefiala que,
“en el caso de las personas juridicas, solo se admitird el acuerdo de conformidad cuan-
do éste sea total, pues, aunque la ley permite que la persona juridica se conforme con
independencia del resto de las partes acusadas (art. 787.8 LECrim) (hoy art. 787 ter.8°
LECrim), debe excluirse esta conformidad individual para evitar vulnerar el principio de
defensa del resto de los participes” (vid. p. 2 de la citada Instruccidn).

7 “La conformidad podra prestarla la persona juridica independientemente de la posicion
que adopten las demds personas encausadas y su contenido no vincularé en el juicio
que se celebre respecto de estas” (vid. art. 85.2° by ALECrim20).

'8 Hoy dia se interpreta que no cabe la conformidad parcial cuando sea la persona juridica
la que no se conforma. Asi, segin GASCON INCHAUSTI, “dado que se trata de una
excepcion a la regla general, la norma deberia interpretarse restrictivamente, no permi-
tiendo, a la inversa, la conformidad de una persona fisica si no presta igual conformidad
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las personas fisicas las que se conforman, pueda, “no obstante, dictarse
sentencia de conformidad para quienes presten su consentimiento cuando
solo queden fuera del acuerdo las personas juridicas encausadas” (vid. art.
167.2° ALECrim20)'°.

En los juicios rapidos habra que aplicar lo que dispone la LECrim para el
procedimiento abreviado y, por tanto, cabe reproducir lo que ya hemos se-
falado antes (vid. art. 801 LECrim?°, que se remite al art. 787 LECrim —art.
787 ter LECrim hoy dia—). Ademas, en los casos en los que se incoen dili-
gencias urgentes como consecuencia del reconocimiento de hechos a que
hace referencia el art. 779.1.5° LECrim?!, habra que entender que cuando
se imputa un mismo hecho punible a una pluralidad de acusados, seria ne-

la persona juridica acusada junto con ella —siempre, claro estd, que estén acusadas
por los mismos hechos—" (vid. GASCON INCHAUSTI, F.; Proceso Penal y Persona
Juridica, cit., p. 175). Por su parte, MORENO VEDEJO, tras indicar que, “por razones de
bilateralidad seria ldgico entender que también los acusados personas fisicas deberian
poder conformarse aunque exista una negativa a conformarse por parte de la persona
juridica acusada”, sin embargo, no esta clara “esta segunda consecuencia en la ley”
(MORENO VERDEJO, J.; “La conformidad”, en la obra colectiva coordinada por Escobar
Jiménez, R., y Del Moral Garcia, A, El juicio oral en el proceso penal, Comares, 2021,
p. 134).

9 Segun el art. 167.2° Il ALECrim20, “en este (ltimo caso, la valoracion de las declara-
ciones testificales que se realicen en el juicio oral por las personas fisicas que hayan
sido condenadas mediante sentencia de conformidad se realizard conforme a la regla
establecida para la declaracion de los coacusados en el articulo 693.3 a) de esta ley”
(este ultimo precepto dispone que “la sentencia serd siempre absolutoria cuando la
prueba de cargo consista exclusivamente en: a) la declaracion de coacusados”).

20 En los juicios rapidos, la conformidad ante el juzgado de guardia, tras la LOESPJ, sigue
exigiendo, por un lado, que los hechos objeto de acusacion hayan sido calificados co-
mo delito castigado con pena de hasta tres afios de prision, con pena de multa cualquie-
ra que sea su cuantia o con otra pena de distinta naturaleza cuya duracion no exceda de
10 afios, y, por otro, que, tratdndose de pena privativa de libertad, la pena solicitada o la
suma de las penas solicitadas no supere, reducida en un tercio, los dos afos de prision
(vid. art. 801.1° LECrim).

2 “Si, en cualquier momento anterior (antes de que se dicte el auto de transformacion de
diligencias previas a procedimiento abreviado), el investigado asistido de su abogado
hubiere reconocido los hechos a presencia judicial, y estos fueran constitutivos de
delito castigado con pena incluida dentro de los limites previstos en el articulo 801,
mandara convocar inmediatamente al Ministerio Fiscal y a las partes personadas a fin
de que manifiesten si formulan escrito de acusacion con la conformidad del acusado.
En caso afirmativo, incoara diligencias urgentes y ordenara la continuacion de las ac-
tuaciones por los tramites previstos en los articulos 800 y 801” (art. 779.1.5° LECrim).
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cesario que todos ellos??, asistidos de sus abogados, hubieran reconocido
los hechos que se les imputan ante el Juez de Instruccion para que proceda
aplicar lo dispuesto por el citado precepto.

Por Gltimo, en el procedimiento ante el Tribunal del Jurado cabe reprodu-
cir lo sefialado antes para los procedimientos ordinario y abreviado?s.

La ineficacia de la conformidad subjetiva parcial, tal y como resulta de
nuestra LECrim, también ha sido resaltada por la jurisprudencia de nuestro
TS. Asi, sobre este tema, siempre se cita la STS nim. 971/1998, 27 de julio
(ponente PREGO DE OLIVER): “En efecto, una sentencia de conformidad
viene siempre condicionada por la unanime prestacion de la conformidad
por todos los acusados de un delito... Que un hecho se considere al mismo
tiempo cierto por conformidad, e incierto por el resultado de las pruebas,
es un contrasentido evitado con la exigencia de la unanimidad de los acu-
sados al conformarse con la calificacion, y la necesidad de celebrarse el
juicio oral para todos cuando la conformidad s6lo es dada por algunos. Tal
hipotesis conducird a una determinacion de los hechos probados, no en
razon de esa especie de disponibilidad «sui generis» del objeto procesal,
presente en cierto modo en la figura de la conformidad, sino sobre la base
de la subsiguiente actividad probatoria desarrollada en el juicio oral con
observancia de los principios de inmediacion, contradiccion y publicidad.
De modo que una conformidad expresada por so6lo parte de los acusados
resultara irrelevante para determinar el sentido de la sentencia que en tal
caso habra de ser para todos los acusados —incluso para los que expresa-
ron la conformidad— el resultado de un juicio contradictorio exactamente
igual que si la conformidad no se hubiese manifestado por ninguno; y asi
las conformidades expresadas solo por algunos devienen intrascendentes

22 s se viene interpretando por la doctrina (vid., por ejemplo, GOMEZ COLOMER, J.L.;
“La conformidad, institucion clave y tradicional de la justicia negociada en Espafia”,
Revue internationale de droit penal, 2012, vol. 83, p. 27; DIAZ PITA, M.P.; Conformidad,
reconocimiento de hechos y pluralidad de imputados en el procedimiento abreviado,
Tirant lo Blanch, 2006, pp. 203 y ss.).

28 Unicamente resaltar que, a diferencia de lo que sucede en el procedimiento ordinario
y abreviado, en los que, tras la LOESPJ, se ha suprimido el limite penol6gico de la
conformidad, en el procedimiento ante el Tribunal del Jurado “la pena conformada no
podra exceder de seis afos de privacion de libertad, sola o conjuntamente con las de
multa y privacion de derechos” (vid. art. 50 de la Ley Orgénica del Tribunal del Jurado).
Ahora bien, aunque creemos que el legislador ha mantenido dicha excepcion conscien-
temente, algunos ya interpretan que se ha producido una derogacion del citado art. 50
en lo relativo al limite penoldgico para la disolucion del jurado por conformidad, por
aplicacion de la disposicion derogatoria tnica de la LOESPJ.
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si faltan las de los demas, diluyéndose aquéllas en el ambito de la actividad
probatoria total, a valorar en conciencia por el Tribunal de instancia (articulo
741 de la LECrim)” (vid., en la misma linea, SSTS nam. 260/2006, de 9 de
marzo; nim. 88/2011 de 11 febrero; num. 744/2017, de 16 de noviembre;
num. 280/2020, de 4 de junio; nim.1015/2022, de 13 de enero de 2023;
nam. 256/2023, de 17 de abril ...)%.

En este sentido también se manifiesta nuestro TS en una reciente sen-
tencia dictada después de ser aprobada la LOESPJ cuando afirma, por un
lado, que “la LECrim no da cabida a las conformidades parciales”, y, por
otro, que cuando el art. 655.1° [II LECrim concluye sefialando que también
continuara el juicio si fuesen varios los procesados y no todos manifestaren
igual conformidad, “esto Gltimo debe interpretarse en el sentido de que no
se admitiran conformidades parciales” (STS nim. 196/2025, de 4 de marzo
—ponente SANCHEZ MELGAR—).

En contra de admitir la conformidad parcial también se manifesto la FGE,
en la Consulta 1/2000, de 14 de abril, sobre “declaracion del ya condena-
do en el enjuiciamiento posterior de otros participes”: “sélo cabe la con-
formidad si todos los acusados se muestran conformes y sus respectivos
defensores reputan innecesaria la continuacion del juicio, pues ante la dis-
conformidad de uno solo de los acusados o de su defensor sera obligado
celebrar el juicio para todos (inclusive para los que pretendieron eludir el

juicio mediante la conformidad)”.

Nosotros también compartimos la solucion que la ley impone para los
casos de conformidad subjetiva parcial, en la misma linea que lo ha hecho
la doctrina procesalista tradicional. No podemos asumir el riesgo de que, en
estos casos, se pueda vulnerar el principio de la continencia de la causa o

% Precisa la citada STS nim. 88/2011, de 11 febrero, que “la solucién ofrecida por este
precedente (se refiere a la STS ndm. 971/1998) ... es acorde con el significado mismo
de la conformidad, entendida ésta como férmula juridica puesta al servicio del principio
de consenso en el dmbito del proceso penal. La unanimidad entre los acusados consti-
tuye una exigencia que algtn tratadista clasico justifico ante la necesidad de preservar
la continencia de la causa, evitando la posibilidad de sentencias contradictorias. Inclu-
s0, desde una perspectiva inspirada en el mas absoluto pragmatismo, carece de sentido
que el desenlace de la conformidad, en aquellos casos en los que no estd compartida
por todos los imputados, implique la continuacion del juicio para los no conformes, elu-
diendo los beneficiosos efectos que el legislador asocia a la evitacion del juicio oral. En
definitiva, la sentencia que ponga término a un proceso en el que exista una pluralidad
de imputados ha de ser el resultado, bien de la apreciacion de las pruebas desarrolladas
en el plenario, bien de la aceptacion del escrito de acusacion por parte de todos los
imputados”.
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de que se puedan dictar sentencias que contengan pronunciamientos con-
tradictorios®.

El legislador favorece la conformidad, como manifestacion del principio
de oportunidad®, como instrumento que permite luchar contra el colapso
que sufre la justicia penal, consiguiendo un ahorro de costes (de tiempo, de
recursos...), y posibilitando que se dicten sentencias sin necesidad de cele-
brar el juicio ni de que se practiquen pruebas. Con la conformidad, ademas,
también se facilita la aceptacion por el acusado de su responsabilidad, su re-
socializacion, la reparacion de la victima, etc. .. Pero la conformidad también
presenta aspectos negativos: implica, en gran medida, saltarse principios
tradicionales de nuestro proceso penal (principio de oficialidad y legalidad,
indisponibilidad del objeto, busqueda de la “verdad material”), genera situa-
ciones de desigualdad y de desprestigio de la funcion jurisdiccional...?”. Por

% Como sefiala la profesora LOZANO EIROA, la doctrina procesal (Aguilera de Paz, Alcala
Zamora, Gimeno Sendra, Gomez Colomer, Barona Vilar...) justifica, desde antafio, lo
dispuesto por los arts. 655y 697 LECrim, “sobre la base de dos cuestiones fundamen-
tales: de un lado, se manifiesta la preferencia por el juicio completo frente al truncado,
habida cuenta que la contradiccion y la practica de la prueba refuerzan la probabilidad
de acierto de la sentencia vy, de otro, se argumenta la necesidad de preservar la con-
tinencia de la causa, evitando la posibilidad de sentencias contradictorias” (LOZANO
EIROA, M., “Conformidad y pluralidad de acusados”, Revista Derecho de la UNED, nim.
10, 2012, p. 349). En los mismos términos se manifesté DE DIEGO DIEZ afios antes,
afiadiendo que “la posibilidad de que sujetos responsables de unos mismos hechos
e idénticas circunstancias fueran objeto de sanciones distintas, llegando incluso a la
condena de los que se conformaron y a la absolucion de los que disintieron, provocaria
una situacion notoriamente injusta con grave desprestigio de la funcion jurisdiccional”
(DE DIEGO DIEZ, L.A.; La conformidad del acusado, Tirant Lo Blanch, 1997, p. 344).
También, en la misma linea, AGUILERA MORALES, M., “La deriva del principio del
“consenso”, Revista [talo-Espafiola de Derecho Procesal, Vol. 2, 2019, p. 55 y 56.

% En general, sobre los principios del proceso penal y la conformidad como manifes-
tacion del principio de oportunidad, vid. nuestro manual, Curso de Derecho Procesal
Penal, Dykinson, 4? edicidn, 2024, pp. 36y ss.

27 Seala el profesor CHOZAS ALONSO que, “si recapacitamos friamente sobre las conse-
cuencias de este avance de la justicia penal «pactada», podemos llegar a la conclusion
de que han comenzado a tambalearse las estructuras basicas de nuestro proceso penal;
es decir, el principio de legalidad penal, el principio de oficialidad y el derecho a un juicio
justo con todas las garantias constitucionales, y se esta imponiendo un principio, el
«principio de oportunidad»...” (CHOZAS ALONSO, J.M.; “La conformidad penal espa-
fiolay el patteggiamento italiano: breve estudio de derecho comparado”, Revista La ley
penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario, nam. 104, 2013, p. 118). Vid.,
también, del mismo autor, “Reflexiones sobre la regulacion de la conformidad y de la
mediacidn en el borrador de Codigo Procesal Penal de 2013”, publicado en la obra co-
lectiva dirigida por Ruiz Lopez, C., Lopez Jiménez, R. y Moreno Catena, V., Reflexiones
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eso, el legislador siempre ha puesto limites a la conformidad, y lo mismo
que, como sucedia hasta la LOESPJ, fijaba un limite punitivo maximo en el
que se permitia la conformidad, también puede negar la eficacia de la con-
formidad subjetiva parcial y obligar en estos casos a celebrar el juicio y a
que la sentencia se dicte en base a los hechos que resulten probados en el
juicio, con independencia de que tales hechos coincidan o0 no con la version
de los hechos pactada por los acusados que se conformaron®,

Consecuencia de que el legislador no otorgue eficacia a la conformidad
subjetiva parcial es la necesidad de que el juicio se celebre contra todos los
acusados (conformes y no conformes) y que en dicho juicio el MF deba
interponer su pretension punitiva definitiva en base al resultado las pruebas
practicadas en dicho juicio. Por tanto, la calificacion juridica de los hechos
y la pena que solicite debera ser la que, segln la ley, corresponda a los
hechos que resulten probados en el juicio, sin que el MF pueda pedir la
imposicion de penas diferentes a los acusados de haber cometido el mismo
hecho punible y en las mismas circunstancias, en base a que algunos de los
acusados se conformaron y otros no. Ahora bien, ésta es nuestra opinion;
opinion que en la practica no suelen compartir los fiscales y que, ademas, el
propio TS discute en algunas de sus resoluciones?. Sin embargo, no cree-
mos que exista ningin precepto legal que ampare dicho comportamiento
del MF. Supuesto diferente seria cuando la peticion formulada por el MF
se justifique en la apreciacion de alguna atenuante no aplicada al discon-
forme (como podria ser, por ejemplo, la atenuante analdgica de “confesion
tardia”3?). Pero el mero hecho de conformarse, aceptando unos hechos, su

sobre el nuevo proceso penal: jornadas sobre el borrador del nuevo Cédigo Procesal
Penal, Tirant lo Blanch, 2015, pp. 883 y ss. )

28 Pyntualiza con mucho acierto DEL MORAL GARCIA, que “no se le oculta que el método
(se refiere a la conformidad) puede venir respaldado por otro tipo de argumentaciones
atractivas y que en ocasiones funcionan: la aceptacion voluntaria de la pena con lo
que ello supone de rehabilitacion; el fomentar la asuncion de responsabilidades y la
integracion del propio inculpado en el sistema; el arrepentimiento y la comprension de
la propia culpabilidad; actian como elementos que propician la auto-socializacion. ..
Pero se yerra cuando se pretende fomentar a cualquier precio el sistema y se consigue
asi pervertirlo. El arrepentimiento es sustituido por el calculo; y el reconocimiento de
culpabilidad es solo formal: una exigencia de una estrategia” (DEL MORAL GARCIA, A.
“La conformidad en el proceso penal [Reflexiones al hilo de su regulacion en el ordena-
miento espafiol]”, cit., p. 9).

2 En este sentido, entre otras, podemos resaltar las SSTS nim. 793/2021, de 20 de octu-
bre, y ndm. 526/2023, de 29 de junio (sentencias que analizaremos, infra, apartado IV).

30 El hecho de que el acusado se conforme no significa, ni mucho menos, que se le haya
de aplicar la atenuante de “confesion tardia”. La atenuante analdgica de la “confesion
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calificacion juridica y la pena pedida, no constituye ninguna atenuante que
contemple nuestro CP.

Volviendo al asunto que mencionamos supra (SAP de Las Palmas, sec-
cion sexta, num. 172/2024, de 15 de mayo [JUR\2024\500839]), el MF de-
bi6 pedir la misma pena para todos los acusados, sin que pueda justificar
la peticion de penas diferentes en el dato de que algunos se conformaron y
otros no. Al hacer esto ultimo, el MF no se sujet6 a la legalidad y provocé
una resolucion injusta y contradictoria, al obligar al tribunal a imponer pe-
nas diferentes a los acusados de haber cometido un mismo hecho punible
y en las mismas circunstancias. Se nos podra objetar que, si el MF hubiera
solicitado las mismas penas para todos los acusados, es decir, las penas
que correspondian a los hechos que habian resultado probados en el juicio,
los acusados que se habian conformado podrian haber sido condenados a
una pena superior a la conformada. Es decir, la estrategia de defensa segui-
da por los acusados que no se conformaron les hubiera ocasionado un per-

tardia” se aplica al amparo del art. 21.7° CP, cuando el acusado no ha confesado su par-
ticipacion en los hechos antes de conocer que el procedimiento se dirigia contra él (vid.
art. 21.4° CP) sino en un momento posterior. Pero el reconocimiento de los hechos
no seria suficiente para conseguir una reduccion de la pena conforme a lo dispuesto
por el art. 66 CP. Para poder apreciar la atenuante analdgica se exige, ademas, que el
acusado haya tenido una actividad relevante de colaboracion para el esclarecimiento de
los hechos y de los responsables (vid., en este sentido, SSTS nim. 332/2002, de 1 de
marzo; nim. 1044/2002, de 7 de junio; ndm. 25/2003, de 16 de enero; nim. 767/2008,
de 18 de noviembre; nim. 350/2023, de 11 de mayo...).

Ademas, como sefiala DOIG DIAZ, dificilmente puede pensarse que “en los casos de
conformidad —sea la legal o sea la encubierta— se cumpla con el presupuesto de la
atenuante de la confesion, puesto que el acusado no presta declaracion, sino que se
limita a reconocer unos hechos de la acusacion” (DOIG DIAZ, Y.; “Eficiencia procesal a
costa de la basqueda de la verdad. Consideraciones criticas”, en la obra colectiva diri-
gida por Asencio Mellado, J.M. y Ferndndez Lopez, M., Proceso y dafios. Perspectivas
de la Justicia en la sociedad del riesgo, Tirant lo Blanch, 2022, p. 173).

Sobre la posibilidad de aplicar en casos de conformidad la atenuante de la “confesion
tardia”, vid., también, TOMAS-VALIENTE LANUZA, C., “Justicia negociada ¢,a cualquier
precio? Sobre las implicaciones sustantivas de la conformidad”, InDret, nim. 4, 2024,
pp. 193 y ss.; LOZANO EIROA, M., “Conformidad y pluralidad de acusados”, op. cit.,
pp. 351 y 352; GISBERT POMATA, M., “La conformidad en los procesos penales y los
cambios que plantea el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal”, publicado en
la obra colectiva dirigida por Calaza Lépez, S. y Muinelo Cobo, J.C.., El impacto de la
oportunidad sobre los principios procesales cldsicos: estudios y didlogos, lustel, 2021,
p. 207.

Por dltimo, sobre este tema, también resulta de interés la lectura de la STS nim.
930/2023, de 18 de diciembre (ponente DEL MORAL GARCIA).

108 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 11



juicio relevante a los que si lo hicieron. Y, efectivamente, asi seria®'. Pero,
en nuestra opinidn, esto es lo adecuado, lo justo, y lo procedente conforme
a la LECrim que, como hemos visto, no atribuye eficacia a la conformidad
parcial. No obstante, lo cierto fue que, en el caso que hemos analizado, el
MF solicité la imposicion de penas diferentes como consecuencia exclusi-
vamente de la conformidad parcial de algunos de los acusados. En estas cir-
cunstancias, creemos que el tribunal deberia haber utilizado el requerimien-
to previsto por el art. 788.4° 11%2, para asi intentar evitar el resultado injusto
y contradictorio que provocd la peticion del MF. Ante dicho requerimiento
y tras el debate de la cuestion, es posible que el MF hubiera recapacitado y
solicitado la misma pena para todos los acusados, en cuyo caso el tribunal
no hubiera tenido ningln problema para imponer a los cuatro acusados la
misma pena, es decir, la que correspondia a los hechos que resultaron pro-
bados en el juicio. Sin embargo, si el MF no hubiera modificado su peticion
inicial, el Tribunal no habria tenido mas remedio que imponer penas dife-
rentes a los acusados de cometer el mismo hecho punible y en las mismas
circunstancias, tal y como sucedio en el caso analizado, puesto que, como
sabemos, el principio acusatorio y el art. 789.3° LECrim33 impiden que el
Tribunal pueda imponer una pena superior a la pedida por las acusaciones.

Por Gltimo, debemos insistir en que, como en su dia ya declaré nuestro
TC, “la justificacion de la pena impuesta en el hecho de que el acusado,
en ejercicio de sus derechos fundamentales a no declarar contra si mismo
y a no confesarse culpable (art. 24.2 CE), no se conformara con la pena
solicitada por la acusacion y negara los hechos mas evidentes segun la
apreciacion judicial, resulta a todas luces manifiestamente irrazonable y
constitucionalmente inadmisible, por lesiva de los citados derechos funda-
mentales...” (vid. SSTC 75y 76/2007, de 16 de abril). Sin embargo, a pesar

1 Vjd., en este sentido, DE DIEGO DIEZ, L.A.; La conformidad del acusado, op. cit., p. 344.

82 “E| requerimiento podrd extenderse a solicitar del Ministerio Fiscal y de los letrados un
mayor esclarecimiento de hechos concretos de la prueba y la valoracién juridica de los
hechos, sometiéndoles a debate una o varias preguntas sobre puntos determinados”
(art. 788.4° Il LECrim).

3 “La sentencia no podrd imponer pena mas grave de la solicitada por las acusaciones, ni
condenar por delito distinto cuando éste conlleve una diversidad de bien juridico prote-
gido o mutacién sustancial del hecho enjuiciado, salvo que alguna de las acusaciones
haya asumido el planteamiento previamente expuesto por el Juez o Tribunal dentro del
tramite previsto en el parrafo segundo del articulo 788.3° (hoy art. 788.49” (art. 789.3°
LECrim) (con relacion al deber de congruencia entre la acusacion y el fallo en lo que
respecta a la posible pena a imponer, vid. la STC nim. 155/2009, de 25 de junio y, entre
otras muchas, la reciente STS ndm. 1262/2024, de 29 de febrero).
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de tal declaracion, tenemos que reconocer que, como hemos visto, no es
raro encontrarnos con sentencias en las que se impone una pena superior al
acusado que no se conforma, con relacion a los acusados que si lo hicieron,
motivando dicho distinto tratamiento punitivo, no en la idea de perjudicar
al acusado que no se conforma, sino en el hecho de beneficiar al que si lo
hizo. Asi, por ejemplo, sefiala nuestro TS que, aunque “no seria admisible
convertir el uso del derecho a no confesarse culpable en una suerte de agra-
vacion”, “la aceptacion de los hechos si se puede hacer valer como factor de
atenuacion”. Dicha aceptacion “revela datos favorables en la personalidad
del autor” y “esa disminucion de la sancion penal sélo jugara en quien se
aprecie esa actitud noble que exterioriza la asuncion de responsabilidades
mediante la confesion” (STS nam. 888/2024, de 23 de octubre). Sin em-
bargo, es evidente que no es facil distinguir entre lo que es un beneficio del
acusado que se conforma y lo que es un perjuicio para el que no lo hace.
Ademas, es muy dudoso que cuando el acusado se conforma y reconoce
unos hechos lo esté haciendo siempre con una “actitud noble”, con la inten-
cion de aceptar su responsabilidad, asumiendo su culpabilidad y queriendo
facilitar su enjuiciamiento. En la mayoria de los casos esto no es asi; el
acusado suele pactar con el MF una version de los hechos que implica una
calificacion juridica mas benigna de los mismos y la imposicion de una pena
rebajada, y ese es su objetivo, conseguir una rebaja de la pena, sin mas3+.

I1I.RECONOCIMIENTO POR NUESTROS TRIBUNALES DE EFEC-
TOS A LA ACEPTACION POR ALGUNOS DE LOS ACUSADOS
DE LOS HECHOS, DE LA CALIFICACION JURIDICA Y DE LA
PENA PEDIDA

A pesar de que, como hemos visto, la LECrim no atribuye eficacia a la
conformidad subjetiva parcial, lo cierto es que nuestros tribunales si re-
conocen efectos al comportamiento de algunos acusados consistente en
aceptar los hechos, la calificacion juridica y la pena pedida por el MF (o las
acusaciones). Asi, sefiala nuestro TS que “la conformidad como institucion

3 No obstante, como apuntan los profesores LASCURAIN y GASCON, también hay casos
excepcionales en los que el acusado puede que acepte una pena mayor de la que en
justicia le corresponderia por distintos motivos (evitar el riesgo de una condena injusta
mayor, reducir los costes del proceso, evitar costes a terceros) (LASCURAIN SANCHEZ,
J.L.y GASCON INCHAUSTI, F; “;Por qué se conforman los inocentes?, /nDret, nim. 3,
2018, pp. 12y ss.).
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procesal con un régimen legal especifico (art. 787 [art. 787 ter tras la dltima
reforma) y arts. 655y ss.y 688 y ss. LECrim) se produce ante la confluen-
cia de unos estrictos requisitos. Sin ellos, ni hay conformidad en sentido
técnico, ni son de aplicacion las normas que la disciplinan. Otra cosa es que
en la praxis® se hayan abierto paso formulas que alivian la carga probato-
ria del juicio oral basadas en compromisos previos entre las partes que se
concretan en aceptacion de los hechos, renuncia a pruebas, y modificacion
de conclusiones para rebajar las penas que, no constituyendo conformidad
en sentido legal, permiten un desarrollo mas agil del plenario. Su desenlace
sera una sentencia que no es de conformidad, pero que puede prescindir
ante la aceptacion de los hechos, y coincidencia en la calificacion juridica
y penalidad, de una motivacion elaborada remitiéndose a esa confesion y
allanamiento frente a las peticiones del Fiscal y ajustar su penalidad por
virtud de las exigencias del principio acusatorio a la concreta efectuada por
la acusacion y normalmente pactada extraoficialmente con las defensas...
Pero eso es una praxis; no exigencia legal. En esos casos el Tribunal no pier-
de sus facultades (a diferencia con las sentencias de estricta conformidad) y
no esta obligado ni a ajustarse a la penalidad pedida de consuno (no podra
incrementarla, pero si reducirla), ni a atenerse a la calificacion juridica, y ni
siquiera a traspasar a la sentencia la condena o las concretas peticiones de

% Sefialan GARCIA DURAN, S. (fiscal) y HERNANDEZ OLIVEROS, J.C. (magistrado) como
se «sortea» en la practica la exigencia de que se conformen todos los acusados y no s6-
lo una parte de ellos: “lo que se hace es que el MF se limita a preguntar al acusado con
el que ha llegado a un acuerdo si reconoce su participacion en los hechos, para al final
modificar sus conclusiones respecto de éste, en los términos pactados, modificando
igualmente sus conclusiones definitivas la defensa de este acusado para adherirse a lo
pedido por el Fiscal... Sin embargo, respecto del acusado que no se ha conformado,
al que se le somete a un interrogatorio real —por mas que no esté obligado a contes-
tar— deberd el Ministerio Pablico preocuparse de que se practiquen aquellas pruebas
que le lleven a concluir que procede su condena, por lo que en este tipo de supuestos
la prueba queda, de hecho, reducida a la de cargo que pudiera existir contra quien
no se mostrd dispuesto a conformarse y a la de descargo propuesta por la defensa
de éste...”. “Esta practica se basa en una suerte de «pacto entre caballeros» entre el
Fiscal y la defensa del «conformado», en virtud del cual el primero se compromete a
no preguntar a este acusado mas que si reconoce su participacion en los hechos, y no
sobre lo hecho por otros, y a modificar sus conclusiones respecto del que confeso, en
los términos que se acordaron previamente, mientras que el Abogado de la defensa se
compromete a que su defendido va a reconocer su participacion y a que al final se va
a adherir a la calificacion de la acusacion” (GARCIA DURAN, S. y HERNANDEZ OLIVE-
ROS, J.C.; “La conformidad en el proceso penal ¢un mal necesario?”, Diario La Ley,
nim. 9935, 19 de octubre de 2021, seccion VI sobre “Conformidad de solo parte de los
procesados o acusados”).

JOSE ANTONIO TOME GARCIA | 111



pena o de responsabilidad civil. Cosa distinta es que eso sea ordinariamen-
te lo procedente. Pero, a diferencia de las sentencias de conformidad, en
es0s supuestos el juez o Tribunal puede considerar no probada la accion?®,
0 rebajar la penalidad o apreciar de oficio una prescripcion, por ejemplo”
(STS niim. 280/2020, de 4 de junio —ponente DEL MORAL GARCIA—)¥
(en los mismos términos, vid. SSTS nim. 312/2020, de 15 de junio; num.
1015/2022, de 13 de enero de 2023; nim. 222/2023, de 27 de marzo; num.
256/2023, de 17 de abril; nim. 258/2024, de 14 de marzo...)%®.

En los casos mencionados, en los que se admite en cierta medida la
conformidad parcial, la misma no impide, por supuesto, la celebracion del
juicio con relacion a todos los acusados, tal y como exige la LECrim. No
obstante, a veces, los jueces permiten que los acusados que se conforma-
ron se ausenten del juicio, mientras que, en otras ocasiones, tales acusa-
dos contindian en la sala, ante la eventualidad de que fuera conveniente que
declaren en el juicio que se va a celebrar contra los acusados no conformes.
Lo adecuado seria, como sefiala la STS num. 526/2023, de 29 de junio, or-
denar “la continuacion del juicio, no pudiendo marcharse los acusados que
se han conformado, ya que el Juez o Presidente del Tribunal debera dar op-
cion a las defensas de los acusados que no se han conformado para que les
interroguen a los que lo han hecho”. “Una vez cubierto este tramite podran
interesar sus defensas si pueden abandonar la Sala, pudiendo concederse

% Vid., por ejemplo, SAN nim. 36/2018, de 18 de octubre (JUR\2018\279540) (funda-
mento derecho 40), en la que se absuelve a dos de los acusados que se habian confor-
mado como consecuencia de la valoracion de la prueba practicada en el juicio.

87 Un andlisis mas detallado de la jurisprudencia existente sobre este tema lo podemos
consultar en la obra de GUTIERREZ ALBENTOSA, J.M.; “Sobre la conformidad parcial
en el contexto de pluralidad de procesados, a propdsito de la sentencia de 17 de abril
de 2023, La Ley Penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario, nim. 167,
marzo de 2024, pp. 10y ss.

% Enlalinea defendida por las sentencias citadas, partidarias de reconocer ciertos efectos
ala “conformidad parcial”, tenemos también que situar la siguiente afirmacion de la Fis-
calia Provincial de Madrid: “No existe obstdculo para llegar a conformidades parciales,
esto es, que alcancen a una parte de los acusados, siempre que se trate de la mayoria
de ellos y que el reconocimiento de su participacion en los hechos incluya también la
declaracion relativa a la actividad ilicita realizada por quienes no se sujetan al acuer-
do de conformidad. Estas conformidades parciales permiten reducir la practica de las
pruebas, mediante la cuidadosa seleccion de testigos y peritos estrictamente necesa-
rios” (Vid. la Instruccion de la Fiscalia Provincial de Madrid 1/2020 sobre “promocidn
activa del instituto de la conformidad por el Ministerio Fiscal”, p. 2).

3 Ladispensa de la asistencia al juicio de los acusados que se conformaron se califica por
la STS niim. 280/2020, de 4 de junio, de “praxis tolerada y admisible”.
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este derecho por el Tribunal, aunque debiendo comparecer el Gltimo dia
para el ejercicio del derecho de Gltima palabra, ya que el juicio continud en
toda su integridad” (vid., infra, mas ampliamente, la STS nim. 526/2023, de
29 de junio —ponente MAGRO SERVET—).

En ocasiones excepcionales, en procesos en los que algunos de los acu-
sados se han mostrado conformes con la acusacion, se ha procedido a
dictar sentencia de conformidad con relacion a dichos acusados, y se ha
ordenado que el juicio se celebre solo con los acusados que se opusieron.
A estos efectos, se forman las correspondientes piezas separadas, las cua-
les, dice nuestro TS, pueden servir “para alcanzar, como prevé la ley, una
innegable agilidad proporcionando una salida legal procesal a esos casos
de conformidad parcial: la jurisprudencia, ha mostrado en ocasiones, como
veremos, un cierto placet a ese expediente”. “Incluso hay supuestos en que
se presenta esa —piezas separadas— como la solucion mas aconsejable
para no privar injustamente a un acusado de los beneficios extraordinarios
que la ley liga en algunos casos a la conformidad (art. 801 LECrim) por la
exclusiva razon de que el coacusado (que, incluso, a la postre puede resul-
tar absuelto) no comparte, sea cuales sean sus razones siempre legitimas,
esa postura y reclama la celebracion del juicio oral” (STS nim. 256/2023,
de 17 de abril —ponente DEL MORAL GARCIA—). No obstante, en nuestra
opinién, no se debe admitir la formacion de piezas separadas en aquellos
procesos en los que se enjuicia a una pluralidad de encausados por la co-

40 Asi, por ejemplo, en el caso resuelto por STS ndm. 91/2019, de 19 de febrero, se
habian dictado dos sentencias por la Sala de lo Penal de la AN, una para los tres acu-
sados conformes con la acusacion, y otra para los dos restantes que no se confor-
maron. Esta ultima fue la sentencia recurrida (vid. SAN nim. 30/2018, de 28 de junio
[ARP\2018\1202]), declarando el TS la nulidad del juicio celebrado. En concreto, se
afirma en la citada STS lo siguiente: “en el presente caso —tal como se advierte en el
recurso— no se confesaron reos de los delitos que se les imputaban los cinco acusa-
dos, sino solo dos de ellos, pese a lo cual el Tribunal, infringiendo el referido precepto
(se refiere al art. 697 LECrim), oper6 con el art. 694 de la LECrim, fragmento el pro-
cedimiento y dicto sentencia de conformidad para tres de los acusados, decision que
impedia el art. 697 al no concurrir la conformidad de todos ellos. Ademas, el Tribunal
utilizé la conformidad de los tres primeros acusados para fundamentar su conviccion
sobre la responsabilidad penal de los otros dos, segin consta en los Gltimos parrafos
del apartado segundo de los hechos probados. Sin que los acusados conformes hubie-
ran siquiera prestado declaracion sobre los hechos al darse por terminado el juicio con
respecto a ellos una vez que asintieron al escrito de acusacion, por 1o que sus meras
afirmaciones reconociendo los hechos ni siquiera fueron sometidas a contradiccion en
la vista oral, de lo cual se queja la defensa por ocasionarle indefension y vulneracion de
las garantias procesales...”.
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mision de un mismo hecho punible. En estos casos, los acusados no pue-
den ser enjuiciados de forma separada e independiente, salvo en supuestos
excepcionales en 10s que no exista otra alternativa por la rebeldia de algin
acusado (vid. art. 842 LECrim), por el trastorno mental sobrevenido de al-
guno de los acusados (vid. art. 383 LECrim) o cuando el delito haya sido
cometido por mayores y menores de edad en régimen de coautoria (vid. art.
16.5° LORPM)*'. El motivo es evidente: se exige su enjuiciamiento conjun-
to para evitar el peligro de sentencias o pronunciamientos contradictorios,
para evitar que se rompa la continencia de la causa. Ademas, el art. 762.6°
LECrim permite la formacion de piezas separadas (nicamente cuando se
trata del enjuiciamiento de “delitos conexos”, con el objetivo de “simplifi-
car y activar el procedimiento”, pero solo “cuando existan elementos para
hacerlo con independencia, y para juzgar a cada uno de los encausados,
cuando sean varios”. Por tanto, en el caso que estamos comentando, del
enjuiciamiento de una pluralidad de acusados de cometer el mismo delito
de forma simultanea, en el mismo lugar y al mismo tiempo, no procede la
formacion de piezas separadas porque no existen elementos que permitan
el enjuiciamiento por separado de dichos coacusados, sin que se rompa la
continencia de la causa. Otra cosa seria que se formen piezas separadas
para enjuiciar diferentes delitos conexos (vid. art. 17 LECrim)* imputados

4 En estos supuestos la conformidad de los acusados presentes en el juicio si podré tener
eficacia. También podria tener eficacia dicha conformidad cuando la misma se presta
por el acusado que comparece a juicio, cuando dicho juicio no se suspendi6 pese a
la incomparecencia de alguno de los acusados citados personalmente, conforme a lo
dispuesto por el art. 746.6° Il LECrim: “No se suspendera el juicio por la enfermedad o
incomparecencia de alguno de los procesados citados personalmente, siempre que el
Tribunal estimare, con audiencia de las partes y haciendo constar en el acta del juicio las
razones de la decision, que existen elementos suficientes para juzgarles con indepen-
dencia”. Conviene, no obstante, insistir que en estos casos el juicio no se suspende y
se celebra con relacion al acusado o acusados que si comparecen, solo cuando existan
elementos suficientes para juzgar a los acusados de forma separada e independiente
(sobre este tema vid. también art. 787.1° | LECrim, conforme al cual, “la celebracion del
juicio oral requiere preceptivamente la asistencia de la persona acusada y del abogado
0 abogada defensor. No obstante, si hubiere varias personas acusadas y alguna de ellas
deja de comparecer sin motivo legitimo, apreciado por el juez, la jueza o el tribunal,
podra este acordar, oidas las partes, la continuacion del juicio para los restantes”).

42 En general, sobre delitos conexos, vid. DE LA OLIVA SANTOS, A., La conexién en el
proceso penal, Eunsa, 1972; y Derecho Procesal Penal (junto con Aragoneses Martinez,
S., Hinojosa Segovia, R., Muerza Esparza, J. y Tomé Garcia, J.A.) Editorial universitaria
Ramon Areces, 2007 (82 edicion), pp. 230y ss.

Sobre la evolucion de una conexidad “necesaria”, a la que aludia el art. 300 LECrim an-
tes de la reforma de 2015, a una conexidad “de conveniencia” que recoge el actual art.
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a distintos acusados*®, para “simplificar y activar el procedimiento”, y siem-
pre que “existan elementos para hacerlo con independencia”, es decir, si es
posible el enjuiciamiento por separado de tales delitos sin que se rompa la
continencia de la causa. En estos casos, los acusados podrian mostrarse
conformes en dichas piezas separadas y dicha conformidad si podria tener
eficacia®.

43

44

17.1° LECrim, vid. el trabajo del profesor CUBILLO LOPEZ, I.; “Las causas de conexion
penal y su aplicacion tras la reforma operada por Ley 41/2015”, Estudios de Deusto,
Revista de Derecho Publico, vol. 65, nim. 2, 2017, pp. 39y ss.

Como senala la FGE en la Consulta 1/2000, de 14 de abril, cuando “se trate de distintos
hechos imputados a distintos acusados”, cabria admitir la posible conformidad por
separado. )

En este sentido, sefiala FERNANDEZ FUSTER que “cuando alguno de los coencausados
manifieste su conformidad seria posible que se desacumulen los delitos conexos siem-
pre que existan elementos que permitan el enjuiciamiento independiente de cada uno
de los encausados, en cuyo caso se dictard sentencia de conformidad para los que la
manifestaron y se ordenard la continuacion del juicio solo para aquéllos que no lo hicie-
ron” (FERNANDEZ FUSTER, M.D.; “La conformidad en el borrador de Cddigo Procesal
Penal”, en la obra ya citada, Reflexiones sobre el nuevo proceso penal: jornadas sobre
el borrador del nuevo Cadigo Procesal Penal, pp. 832-833). También, en la misma linea,
MOLINA GIMENO, F. J.; “La imposibilidad de la conformidad parcial ante la concurren-
cia de acusados y pluralidad de delitos objeto de acusacion”, Diario la Ley num. 7736,
5 febrero 2010 (seccion |1l sobre “Diversas situaciones procesales de coacusacion”).
No obstante, como sefiala la profesora AGUILERA MORALES, hay que advertir “la difi-
cultad que representa discernir cuando se estd ante una pluralidad de hechos delictivos
que permiten un enjuiciamiento separado y cuando, por contra, ante un tnico hecho
delictivo comun a una pluralidad de acusados” (AGUILERA MORALES, M., “La deriva
del principio del “consenso”, cit., pp. 58 y 59). En el mismo sentido, afirma la abogada
SANZ CASTILLO que “trazar la linea entre uno y otro caso (entre delitos acumulados
en un proceso penal que permiten la desacumulacion y enjuiciamiento separado —con
eventuales conformidades parciales— y delitos que no) no es tarea sencilla”. Dicha
autora menciona como ejemplo de lo primero el “Caso Camps” o “causa de los trajes”,
procedimiento 1/2011 del Tribunal del Jurado, que afect6 a la Generalitat Valenciana; y
como ejemplo de lo contrario (se deneg0 la aplicacion de esta técnica del art. 17 LECrim
para alcanzar conformidades respecto a solo algunos de los acusados) el “Caso ITV”
que afecto a la Generalitat de Catalufa y a la Diputacion de Barcelona (SANZ CASTILLO,
S.; “La conformidad parcial no evita el juicio en el proceso penal: ¢Se basara la senten-
cia en la prueba o en el acuerdo”, Foro de Actualidad, Uria Menéndez, num. 50, 2018,
pp. 122 y 123).

En esta linea interpretamos que se manifiesta el profesor BANACLOCHE PALAO cuando
afirma que “podria resultar oportuno modificar la actual norma y permitir algtin caso
de conformidad parcial, pero solo cuando los hechos sean claramente separables para
unos acusados y otros” (BANACLOCHE PALAO, J., “El proyecto de ley de eficiencia pro-
cesal y el proceso penal una reflexidn critica sobre las innovaciones propuestas”, Diario
La Ley, nim. 10103, 2022, seccidn Ill sobre “cambios propuestos en la LECrim”).
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En casi todas las sentencias en las que nuestros tribunales reconocen
una cierta eficacia a la conformidad subjetiva parcial se insiste en que es
fundamental que el reconocimiento de dichos efectos no genere indefension
a los acusados que no se conforman. Dicha indefension se puede producir,
fundamentalmente, en aquellos casos en los que la admision de los hechos
por parte de los acusados que se conforman se utiliza para justificar la con-
dena de los acusados que no se conformaron (vid., por ejemplo, supra, nota
nam. 40). Asi, sefiala nuestro TS que “solo determinara la nulidad del proce-
so (vid. art. 240 LOPJ) cuando se acredite que ha producido indefension o
que ha mermado de forma sensible los derechos procesales de otras partes,
lo que puede suceder porque se haya burlado el principio de contradiccion,
privando a las defensas de su derecho a interrogar a los testigos conformes;
se haya partido en el proceso contradictorio de sobrentendidos validando
acriticamente como prueba lo que no es una declaracion de conocimiento,
sino un acto de aceptacion de una imputacion y sus consecuencias; 0 haya
mostrado el Tribunal un arraigado prejuicio que le lleva a prescindir de una
real valoracion de la prueba practicada en el juicio oral que se celebra para
los no conformes” (STS num. 256/2023, de 17 de abril —ponente DEL
MORAL GARCIA—)*.

En concreto, en cuanto a la repercusion que puede tener la aceptacion
de los hechos por parte de los acusados que se muestran conformes, con
relacion al enjuiciamiento de los demas acusados*, conviene resaltar lo
siguiente:

A) Nuestro TS afirma en numerosas sentencias que los acusados que
se conformaron y que, posteriormente, comparecen a declarar en el juicio
celebrado contra los que no lo hicieron, lo hacen como testigos, pero con

La profesora FERNANDEZ LOPEZ también sefiala que, “de aceptarse expresamente las
conformidades parciales (opcion de politica criminal que puede resultar interesante),
deberia garantizarse tanto la continencia de la causa (de modo que solo fuera admisible
una desacumulacion de pretensiones cuando los hechos fueran claramente escindi-
bles) como el derecho de defensa de todas las personas encausadas” (FERNANDEZ
LOPEZ, M.; “;Eficiencia del proceso penal sin una nueva LECrim? Un andlisis critico
de las recientes (y futuras) reformas de la justicia penal”, capitulo publicado en la obra
colectiva dirigida por Jiménez Conde, F. y Lopez Simd, F, La eficiencia de la justicia a
debate, Tirant lo Blanch, 2024, p. 564.

4 Vid., también, la SAP Caceres niim. 49/2021, de 18 febrero (JUR\2021\172941) (la
STS nim. 256/2023 resolvid el recurso de casacion que se interpuso contra la STSJ de
Extremadura que confirmd la citada SAP Céceres ntim. 49/2021).

46 Sobre este tema, vid. DIAZ PITA, M.P.; Conformidad, reconocimiento de hechos y plu-
ralidad de imputados en el procedimiento abreviado, op., cit., pp. 72y ss.
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singularidades, en cuanto que tales declaraciones “han de merecer el tra-
tamiento valorativo de las declaraciones de coimputado” y los coacusados
conformes tienen derecho a no declarar como cualquier acusado (vid., entre
otras muchas, SSTS nim. 256/2023, de 17 de abril, y nim. 526/2023, de
29 de junio).

En la misma linea se manifiesta la FGE, en la consulta ya citada 1/2000,
de 14 de abril, con relacion a aquellos casos en los que en el juicio oral solo
comparece uno de los acusados, que se muestra conforme y resulta con-
denado, y, posteriormente, declara en el juicio que se celebra contra otros
participes en el mismo delito. Con relacion a dicho supuesto, la FGE llega
a las siguientes conclusiones: 1%) “La incomparecencia injustificada del ya
enjuiciado que fuere debidamente citado a prestar declaracion en el juicio
oral para los restantes, dara lugar a las consecuencias que se establecen en
nuestro ordenamiento juridico para la incomparecencia de los testigos”. 2%)
“Quien ya ha sido enjuiciado conserva en su ulterior declaracion el derecho
a no declarar, a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable; v,
por otra parte, esta excluido de la obligacion de prestacion de juramento o
promesa de decir verdad”. 3?) “El régimen valorativo de la declaracion del ya
enjuiciado prestada en el juicio para los restantes participes habra de ser el
que se otorga a las declaraciones de los coinculpados y no el propio de las
declaraciones de los testigos”. 4%) “Es de aplicacion a las declaraciones de
los ya enjuiciados la regla prevista en el art. 704 LECrim”.

No obstante, si en un futuro el legislador decidiera que, en los casos
de conformidad parcial, el juicio se celebre solo con los acusados que no
se conformaron (tal y como veremos que Se propone por algunos autores
—cfr., supra, apartado 1V de este trabajo—), deberiamos plantearnos si no
seria conveniente que la ley impusiera a los acusados, que ya hubieran sido
condenados por su conformidad, la obligacion de declarar en el posterior
juicio, en términos similares a la obligacion que tienen de declarar los tes-
tigos (tal y como apunta el magistrado MAGRO SERVET —cfr., infra, nota
nam. 53—). Es decir, sin que pudieran invocar ya el derecho a no declarar
del que son titulares los acusados. En otro caso, si a pesar de todo, tales
acusados se niegan a declarar (lo que hoy dia es frecuente en la practica),
no se deberia utilizar su conformidad para justificar la condena de los acu-
sados que disintieron*’.

47 “En relacién con el otro reproche, el que los coacusados que se habian conformado
con los hechos que les imputaba la acusacion puiblica y con las penas solicitadas por
ésta, decidieran guardar silencio ante las preguntas formuladas por los letrados de las
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B) También resalta nuestro TS que “las declaraciones de los coacusados
para tener el valor probatorio —limitado y con condicionantes— que se les
asigna en el proceso penal es preciso que sean tales: es decir declaraciones
sometidas al contradictorio y realizadas como tales, no como aceptacion
genérica de los hechos. Esta formula supone mas el necesario preambulo
de un acto de voluntad (conformarse con acusacion y pena) que una mani-
festacion de conocimiento” (STS num. 622/2023, de 18 de julio —ponente
DEL MORAL GARCIA)“.

En consecuencia, si los acusados que se mostraron conformes se limi-
taron a manifestar su conformidad (o a ratificarse en la misma) al iniciarse
el juicio, reconociendo su culpabilidad frente a la pregunta que, a estos
efectos, les haga el Juez o el Presidente del Tribunal (vid. art. 688 LECrim)
y, posteriormente, en el juicio, se niegan a declarar, la conformidad presta-
da al inicio de las sesiones del juicio no constituye prueba de cargo que se
pueda utilizar para justificar una posible condena de los acusados que no se
conformaron. Dicha condena solo se podria fundar en auténticas pruebasy,
entre ellas, la declaracion de los coacusados, pero siempre que la misma se
preste en el juicio con oralidad, inmediacion, publicidad y contradiccion?.

que no se conformaron con la Fiscal, solo puede decirse que ejercieron un derecho
constitucional. Unicamente la negativa del coimputado a responder a las preguntas del
defensor del acusado a quien aquél ha incriminado con sus declaraciones inculpatorias
tendrd el efecto de que esas manifestaciones no puedan ser valoradas ni tenidas en
cuenta para declarar la culpabilidad del segundo, lo que en el caso presente no sucede
(véase STS de 3 de marzo de 2.000)” (STS ndm. 345/2010, de 20 de abril).

48 En el mismo sentido también se manifiesta la FGE, en la citada consulta 1/2000, cuando
afirma lo siguiente: 1°) “La declaracion de quien ya ha sido enjuiciado, cuando preten-
da ser utilizada como prueba en enjuiciamiento de los deméas acusados, habra de ser
practicada en el acto del juicio oral que se celebre para éstos. No es admisible, a los
efectos de su valoracidn probatoria, la aportacion de la sentencia de conformidad o del
acta del juicio anterior en la que se contenga aquella declaracion. No obstante, cuando
concurran razones que hagan imposible practicar la declaracion del ya enjuiciado en
el acto del juicio que haya de celebrarse para los otros acusados, se podra hacer valer
aquella, por la via del art. 730 LECrim, si se llev6 a cabo anteriormente de modo tal que
quedaron garantizados los derechos de todas las partes”. 2°) “La declaracion del ya
enjuiciado en el juicio ulterior para otros participes ha de ser propuesta como medio
de prueba. No obstante, el empleo de la formula «interrogatorio de los acusados» en
el escrito de acusacion o de conclusiones provisionales conjunto ha de entenderse
como propuesta de prueba valida, que no es necesario reiterar, aunque pueda ser util 0
conveniente hacerlo, por el hecho de que el enjuiciamiento se haya desarrollado frac-
cionadamente para aquellos”.

49 “Que los tres acusados conformes se acogiesen a su derecho a no declarar en el jui-
cio, impidiendo al recurrente a interrogarlos, refleja una colision de derechos consti-
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C) Si los coacusados que se conformaron declaran en el juicio, es juris-
prudencia reiterada de nuestro TSy TC la que mantiene que tales declara-
ciones “no poseen solidez plena como prueba de cargo suficiente cuando,
siendo Unicas, no estan minimamente corroboradas por algtn hecho, dato
0 circunstancia externa, y ello porque el imputado, a diferencia del testigo,
no tiene la obligacion de decir la verdad sino que, por el contrario, le asiste
el derecho a guardar silencio total o parcialmente y no estd sometido a la
obligacion juridica de decir la verdad (SSTC 147/2004, de 13 de septiembre;
312/2005, de 12 de diciembre; 170/2006, de 5 de junio, y 198/2006, de 3 de
julio). Esta exigencia de refuerzo, por otra parte, no esta prefijada en térmi-
nos generales, sino que se deja a la casuistica la determinacion de los casos
en que puede estimarse que existe esa minima corroboracion, por lo que
ha de atenderse a las circunstancias presentes en cada supuesto particular.
Segun esta doctrina, ademas, esa minima corroboracion ha de recaer, pre-
cisamente, sobre la participacion del acusado en los hechos punibles que
el 6rgano judicial hubiera considerado probados (SSTC 340/2005, de 20 de
diciembre, y 277/2006, de 25 de septiembre), resultando que los elementos
de corroboracion han de hallarse expuestos en las resoluciones judiciales
recurridas como fundamentos probatorios de la condena (SSTC 91/2008,
de 21 de julio, y 102/2008, de 28 de julio). Doctrina que ha sido recogida en
numerosas sentencias de esta Sala del Tribunal Supremo (SSTS 53/2006,
30-1; 565/2011, de 6-6; 109/2012, de 14- 2; y 636/2012, de 13-7” (STS
nam. 784/2012, de 5 de octubre).

D) Cuando los acusados que se conformaron declaran en el juicio y re-
conocen su participacion en los hechos, asi como la de los coacusados que
no se conformaron, es frecuente que estos Ultimos intenten desvirtuar la
eficacia probatoria de su testimonio alegando que tales declaraciones se
producen a cambio de obtener una rebaja en la pena solicitada por el MF.
Se trata de un argumento que, sin duda alguna, puede tener relevancia. No

tucionales de la misma naturaleza y rango: el de los primeros a no declarar contra si
mismos y el del recurrente a preguntar a quien se acusa, que deberd resolverse caso
por caso, singularmente cuando aquella imputacion de los coimputados constituya la
tinica prueba de cargo contra el otro acusado y la negativa a seguir declarando venga
determinada no por el legitimo interés de defensa sino por la aversion al coimputado. ..
Ciertamente la genérica declaracion de conformidad con los otros tres acusados con el
contenido del escrito de acusacion del Ministerio Fiscal, para a continuacion, acogerse
a su derecho a no declarar, no puede entenderse como una declaracion incriminatoria
de un coimputado susceptible de ser valorada como prueba de cargo para enervar la
presuncion de inocencia del otro acusado que no presté su conformidad...” (STS nam.
260/2006, de 9 de marzo).
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obstante, precisa nuestro TS que la posibilidad de beneficios penoldgicos
no es suficiente por si sola para negar virtualidad probatoria a las declara-
ciones del coimputado. Solo sera asi cuando de ahi quepa racionalmente in-
ferir una falta de credibilidad (vid. STS nim. 287/2020, de 4 de junio; nam.
222/2023, de 27 de marzo; nim. 526/2023, de 29 de junio...)®. Hay que
reconocer, no obstante, que es relativamente frecuente que nos encontre-
mos con procesos en los que se denuncia la existencia de pactos “ocultos”
entre los fiscales y algunos acusados, en virtud de los cuales dichos acu-
sados se comprometen a reconocer los hechos en el juicio y a incriminar a
otros acusados, a cambio de que el Fiscal, tras la practica de la prueba en el
juicio, solicite una pena mas reducida para los acusados que confesaron®'.

50 “Dijimos en la sentencia nim. 233/2014, de 25 de marzo, que «el hecho de que se
deriven beneficios penoldgicos de la delacion ha de ser tomado en consideracion, pero
no necesariamente puede llevar a negar valor probatorio a su declaracion. Este dato
puede empaifiar su fiabilidad. Pero si no basta para explicarlos, y, pese a ello, se re-
velan como convincentes y capaces de generar certeza pueden servir para dictar una
sentencia condenatoria. La posibilidad de beneficios penoldgicos no es suficiente por
si sola para negar virtualidad probatoria a las declaraciones del coimputado. Solo se-
ra asi cuando de ahi quepa racionalmente inferir una falta de credibilidad. EI Tribunal
Constitucional ha afirmado que el testimonio obtenido mediante promesa de reduccion
de pena no comporta una desnaturalizacion del testimonio que suponga en si misma
la lesion de derecho fundamental alguno (autos 1/1989, de 13 de enero, u 899/1985,
de 13 de diciembre). Igualmente, esta Sala Segunda ha expresado que la bisqueda de
un trato de favor no excluye el valor de la declaracion del coimputado, aunque en esos
casos exista una mayor obligacion de graduar la credibilidad (SSTS 29.10.90, 28.5.91,
11.9.92, 25.3.94, 23.6.98, 3.3.2000). La decision de inadmision del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos de 25 de mayo de 2004, recaida en el asunto CORNEILS v. Ho-
landa abunda en esas ideas...». Esto es, que alguien se conforme con las acusaciones
no puede echar por tierra, o invalidar lo que declare respecto de otros acusados, ya
que dependerd, luego, del resto de la prueba que se practique, pero esta operativa no
conlleva la invalidez de su incriminacion” (STS nam. 287/2020, de 4 de junio).

5 Esto es, precisamente, lo que denuncid la defensa de Laura Borrds en el famoso caso
en el que resultd condenada por prevaricacion administrativa y falsedad documental.
Sus abogados se quejaron de la existencia de un posible pacto entre el Fiscal y los
abogados de los otros dos acusados, que provoco que, tras la préctica de las prueba, el
MF presentara un “nuevo escrito conteniendo unas conclusiones definitivas en las que
mantenia en lo sustancial el relato factico de la conclusion primera de sus conclusiones
provisionales, afiadiendo novedosamente que los acusados Sres. T. y J. M., durante el
juicio oral han reconocido los hechos de acusacion y su participacion en los mismos, 1o
que ha sido de especial importancia para un mejor esclarecimiento de los hechos objeto
de juicio”. En consecuencia, con relacion a dichos acusados, el Fiscal pidi6 una reduc-
cion de la pena por aplicacion de “la atenuante analdgica de confesion, como cualifi-
cada, prevista en el art. 21.4% y 7% del Codigo Penal”, y las defensas de estos acusados
modificaron sus conclusiones provisionales para hacer coincidir las definitivas con las
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Por dltimo, y ya al margen del tema anterior, debemos resaltar que las
sentencias en las que nuestros tribunales reconocen una cierta eficacia a la
conformidad subjetiva parcial, recogiendo, por un lado, el acuerdo de con-
formidad de los acusados que se conformaron y, por otro, el resultado de la
prueba practicada en el juicio respecto de los que se opusieron al acuerdo,
podran ser impugnadas, por supuesto, si existe contradiccion entre dichos
pronunciamientos. Incluso, dichas sentencias podran ser recurridas por
los que se manifestaron conformes, cuando dicho acuerdo haya sido mas
perjudicial para ellos que la sentencia que se hubiere dictado valorando las
pruebas practicadas en el juicio (por ejemplo, cuando el acusado o acusa-
dos que no se conformaron fueran absueltos o se les hubiera impuesto una
pena inferior que la que se impuso a los que se conformaron). En este senti-
do se viene interpretando el art. 787.7° LECrim (hoy art. 787 ter.7° LECrim),
que tnicamente permite recurrir “las sentencias de conformidad cuando no
hayan respetado los requisitos o términos de la conformidad”, consideran-
do que uno de esos requisitos de la conformidad es, precisamente, que se
ha de prestar por todos los acusados (vid. SSTS num. 88/2011, de 11 de

formuladas por el Fiscal, “aceptando por tanto los hechos de acusacion, los delitos que
se le atribuyen y las penas interesadas por cada uno de ellos” (vid. STSJ de Catalufia,
nam. 1777/2023, de 29 de marzo [Id Cendoj:08019310012023100006]). A pesar de la
queja formulada a estos efectos, 10 cierto es que, recientemente, el TS, en Sentencia
nim. 580/2025, de 10 de febrero, ha confirmado la STSJ citada y ha rechazado dicha
queja, afirmando que “no estamos en presencia de un supuesto en los que pueda du-
darse de un comportamiento de confabulacion contra uno de los acusados, pues el
tribunal ha constatado, y asi lo refleja en la motivacion, que el derecho de defensa de la
recurrente no se ha visto perjudicado en su ejercicio, y que esa conformidad no ha in-
troducido ningtn hecho nuevo ni ningun elemento de prueba distintos a los propuestos
desde la acusacion y que conforman el escrito de acusacion”.

Con relacion a lo que sucede en la practica, en los casos de conformidad parcial, me-
rece la pena resaltar las siguientes palabras de nuestra compafiera, la profesora AGUI-
LERA MORALES: “Cuando tal cosa sucede (/a conformidad parcial) dicho esta que lo
prescrito es celebrar el juicio oral para todos los acusados «igual que si la conformidad
no se hubiese manifestado por ninguno». En la practica, no obstante, las cosas ocurren
de distinto modo, toda vez que los miembros del Ministerio Fiscal suelen mantener
los pactos de conformidad oficiosamente trabados con parte de los acusados. Natu-
ralmente el caracter oculto, clandestino y, en lo que importa, no formalizado de estas
conformidades no impide la celebracion del juicio oral. Sin embargo, no hay duda de
que, para los acusados conformes, el desarrollo de este juicio estard condicionado por
los términos (oficiosamente pactados, insisto) de la acusacion y, por lo mismo, aboca-
do a una sustancial rebaja de la pena. Siendo esto asi, no cabe duda tampoco de que
tal forma de proceder representa una burla a las exigencias legales, un fraude procesal”
(AGUILERA MORALES, M.; “La deriva del principio del “consenso”, cit., p. 60).
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febrero; num. 422/2017, de 13 de junio; num. 713/2017, de 30 de octubre;
nam. 501/2020, de 9 de octubre ...).

IV. CRITICADE LAS PROPUESTAS FAVORABLES A QUE EL JUICIO
SE CELEBRE SOLO CON LOS ACUSADOS QUE NO SE CON-
FORMAN

Hemos visto en el apartado anterior que, en la practica, nuestros tri-
bunales vienen reconociendo determinados efectos a la aceptacion por
algunos de los acusados de los hechos, de la calificacion juridica y de la
pena pedida por la acusacion, en la medida en que ello supone simplifi-
car y agilizar el juicio, y siempre que dicho reconocimiento no provoque
la indefension de los acusados que no se conforman. Ademas, también
hemos resaltado en el apartado Il de este trabajo que la solucion prevista
por nuestra LECrim (ineficacia de la conformidad subjetiva parcial), puede
originar perjuicios para los acusados que se conforman, puesto que, al
celebrarse el juicio para todos los acusados, puede resultar que, tras el
mismo, se dicte una sentencia en la que se imponga a los acusados, que se
mostraron conformes, una pena superior a aquella que habian pactado con
la acusacion antes de iniciarse el juicio. Pues bien, para evitar el resultado
anterior, y en la linea de reconocer eficacia a la conformidad subjetiva par-
cial, se propone hoy dia que, en estos casos, se proceda a dictar sentencia
de conformidad respecto de los acusados que se conforman y se ordene la
celebracion del juicio solo con los acusados que disienten. Esta es la solu-
cion que ofrecia el Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal
del Servicio Publico de Justicia (aprobado por el Consejo de Ministros en
diciembre de 2020), que incorporaba un parrafo segundo al art. 785.9° de
la LECrim, conforme al cual, “para el caso de que la conformidad se hubiera
alcanzado solo por alguno o algunos de los acusados, se dictara sentencia
respecto de ellos, continuandose el procedimiento en relacion con el resto
de los acusados”®2. Dicho precepto se situaba en la linea ya defendida por
los autores del Borrador de Codigo Procesal Penal de 2013, cuyo art. 103.2°
sefialaba que la conformidad era admisible, aunque fueran “varios los en-
causados y no todos se conformaren”, pero, por supuesto, su contenido no
vincularia “en el juicio que se celebre en relacion con los no conformes”.

52 E| texto del Anteproyecto y del citado art. 785.9° Il LECrim lo podemos consultar
en https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadLegislativa/Documents/
APL%20Eficiencia%20Procesal.pdf (p. 41).
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La introduccion de este nuevo art. 785.9° || LECrim fue valorada positi-

vamente por algunos autores y, en este sentido, destacamos fundamental-
mente la opinidn del magistrado del TS, MAGRO SERVET, autor que se ma-
nifiesta claramente a favor de la posibilidad de la conformidad parcial en los
juicios con varios acusados, entre otros motivos, porque negar la eficacia
de esta perjudica el derecho de defensa de los acusados que se conforman.
No obstante, dicho magistrado se queja de que el citado precepto no afronte
el problema de la posible comparecencia de los acusados conformes como
testigos en el juicio que se celebra contra los disconformes®. En la misma
linea también se manifiestan los profesores LUACES GUTIERREZ5 y GU-

53

54

“No tenia sentido que si algunos letrados habian llegado a un pacto de conformidad con
la fiscalia no pudieran conformarse por la circunstancia de que otros letrados de coim-
putados en el proceso penal no quisieron aceptar esa conformidad respecto de ellos y
quisieran someterse al juicio oral. Esta imposibilidad que hasta ahora se estaba llevan-
do a cabo en algunos procedimientos judiciales era absolutamente injusta y perjudicial
del derecho de defensa, ya que este derecho no puede estar hipotecado por la forma en
que el mismo puede ejercerse por aquellos que no quieran conformarse”. “La negativa
a la emision de la conformidad parcial estaba mermando los derechos de defensa de
muchos acusados en procesos complejos, 0 no, pero en los que habia varios acusados.
Y esta circunstancia de mdltiples personas que sean llevadas al proceso penal se da
hoy en dia con mucha frecuencia, lo cual este criterio atentaba contra el ejercicio del
derecho de defensa que de esta manera se subsana en esta reforma...”. “Ahora bien,
la redaccion de este apartado 9, parrafo segundo permite que Si en esa comparecencia
algunos acusados se conforman, y otros no, el juez pueda dictar sentencia con respecto
a los conformados, sefialandose el juicio respecto del resto. El problema viene ahora
en cuanto a qué ocurre con los conformados respecto de los que ya se ha dictado
sentencia de conformidad y si pueden ser interrogados por las defensas de los no
conformados... Nada resuelve el texto y seria deseable que en el trdmite parlamentario
se adecuara la reforma a la filosofia que parte de la doctrina antes citada, en cuanto que
en estos casos se deberd citar, de igual modo, a los acusados conformes, que en estos
casos, al haber sido ya juzgados, comparecerian como testigos, y no como acusados,
ya que no tienen esta condicion, con la circunstancia de que en este caso tienen obli-
gacion de declarar, mientras que en la situacion actual, dado que se exige que acudan
al juicio podrian negarse a declarar a las preguntas del resto de las defensas, dada su
condicion de acusados. Seria el mismo caso referido a cuando juzgan a los que estaban
rebeldes y citan a declarar a los que ya fueron juzgados, en cuyo caso comparecen
como testigos” (MAGRO SERVET, V.; “Ante la nueva conformidad penal en el texto de
la Ley de medidas de eficiencia procesal”, Diario La Ley, nim. 9799, 15 de febrero de
2021, seccion 6 sobre “Validez de la conformidad parcial”).

LUACES GUTIERREZ, A.l.; “La conformidad en el Anteproyecto de Ley de Medidas de
Eficiencia Procesal del Servicio Pabico de Justicia”, en la obra colectiva E/ impacto de
la oportunidad sobre los principios procesales cldsicos estudios y didlogos (coordinada
por Calaza Lopez, S.y Muinelo Gobo, J.C.), lustel, 2021, p. 306.
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TIERREZ ALBENTOSAS®. Incluso, el CGPJ, en el informe que emitio, en julio
de 2021, al mencionado Anteproyecto, considero que la prevision contenida
en el citado art. 785.9° LECrim, en la redaccion propuesta por el citado
Anteproyecto, era “adecuada”, limitandose a advertir sobre los problemas
que podian surgir en cuanto a la eficacia probatoria de la declaracion o con-
fesion de un coimputado como prueba de cargo en relacion con el resto de
los acusados®®. Posteriormente, el CGPJ se ha vuelto a manifestar a favor
de admitir la conformidad subjetiva parcial en el informe que ha emitido so-
bre el ALECrim20: “hay que tener en cuenta que el acuerdo de conformidad
puede conllevar una rebaja sustancial de la pena, por lo que el prelegisla-
dor deberia replantearse la prohibicion de la conformidad subjetiva parcial,
maxime cuando si es permitida en el caso de que alguno de los encausados
sea una persona juridica”’.

La propuesta contenida en el apartado segundo del citado art. 785.9°
LECrim no se incorporo al texto del Proyecto de la LOESPJ, vy, al final, no
se sometid a votacion y no figura en el texto definitivamente aprobado de la
LOESPJ. Por tanto, es evidente que el legislador ha decidido no secundar la
prevision contenida en el citado precepto, en la misma linea que mantiene
en el ALECrim20 (cfr., supra, nota num. 8). Sin embargo, a pesar de ello, el
magistrado MAGRO SERVET sigue considerando admisible la conformidad
subjetiva parcial tras la LOESPJ, y afirma que, “tras la celebracion de la
audiencia previa del art. 785 LECrim, si no ha habido conformidad de todos
los acusados, se sefialara juicio oral, al que se citara a todos los acusados
no conformados y a los que lo hubieran hecho como testigos si son pro-
puestos por las partes”®s.

Por otra parte, debemos resaltar la existencia de algunas sentencias re-
cientes de nuestro TS que consideran acertado que, en los casos de confor-
midad subjetiva parcial, tras la celebracion del juicio se dicte una sentencia

5 GUTIERREZ ALBENTOSA, J.M., “Sobre la conformidad parcial en el contexto de plurali-
dad de procesados, a propdsito de la sentencia de 17 de abril de 2023, op. cit., pp. 17
y SS.

% Vid. “Informe sobre el Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal al Servicio
Plblico de Justicia”, pp. 53-54. (https://www.poderjudicial.es/cgpj/fr/Pouvoir-Judiciai-
re/Conseil-General-du-Pouvoir-Judiciaire/Activite-du-CGPJ/Rapports/Informe-al-Ante-
proyecto-de-Ley-de-medidas-de-eficiencia-procesal-del-Servicio-Publico-de-Justicia).

57 Dicho informe, aprobado en diciembre de 2024, se puede consultar en file:///C:/Users/
user/Downloads/20241218%20Informe%20APL0%20de%20Enjuiciamiento%20Cri-
minal%20(1).pdf (vid., sobre la conformidad parcial, las pp. 157 y 158).

% MAGRO SERVET, V.; “La nueva conformidad en la reforma de la LECRIM a tenor de la
Ley Orgdnica 1/2025, de 2 de enero”, op. cit., p. 4.
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en la que, por un lado, se recoja el acuerdo de conformidad al que llegaron
algunos de los acusados y, por otro, con relacion a los que no se confor-
maron, el tribunal dicte la sentencia que corresponda en base a la prueba
practicada en el juicio. En este sentido, debemos resaltar, entre otras, las
SSTS niim. 793/2021, de 20 de octubre, y la nim. 526/2023, de 29 de junio
(el ponente de ambas sentencias fue, precisamente, el citado magistrado
MAGRO SERVET)®,

En dichas sentencias se contienen pronunciamientos muy relevantes
que, en nuestra opinion, son muy discutibles: A) “No debe perjudicarse un
acusado por la circunstancia de que otro u otros no quieran conformarse”.
B) “En el caso de aceptar un acusado una pena al inicio del juicio por con-
formidad, y otro no aceptarla y celebrarse el juicio, en caso de condena, el
no conformado no tiene derecho a que se le imponga la misma pena que
aceptd quien se conformo6 como tope maximo, sino que, aunque los hechos
y Sus circunstancias sean los mismos, el juez o tribunal podra imponerle pe-
na superior siempre que esté dentro de los margenes legales”. C) “En estos
casos, de conformarse solo algunos acusados se celebrara el juicio contra
éstos, declarando como acusado conformado quien acepto el pacto con las
acusaciones, sin que el juez pueda imponer mayor pena que la conformada
y pudiendo las defensas interrogarles, aunque puedan negarse a contestar”.
D) Tras la celebracion del juicio, el tribunal puede reflejar “en la sentencia
respecto a los que se conforman lo que se haya acordado en relacion a la
acusaciony su aceptacion de hechos y pena por los acusados que optan por
la conformidad”. E) “No puede ser entendida la actual apuesta del principio
de oportunidad en un sistema que no permita que el ejercicio del derecho de
defensa en juicios con varios acusados no permita a algunos conformarse,
cuando no todos lo quieren hacer. Impedirlo supondria actuar contra el de-
recho de defensa de los que quieran conformarse”. F) “No puede admitirse
una dependencia técnica de la defensa de uno de los acusados que desee
conformarse de la decision de no hacerlo del resto de los coacusados, ya
que el planteamiento de la conformidad por uno o varios de los acusados
es una «opcion» a tener en cuenta por el acusado en el proceso penal que
no puede hacerse depender de cual sea la orientacion que en el ejercicio del
derecho de defensa quieran utilizar otros acusados”. G) “No puede admi-
tirse una especie de «hipoteca» 0 «servidumbre» de la conducta procesal
de los que se quieran conformar de los que no quieran hacerlo en juicios

59 Vid., también, ATS de 27 de junio de 2024 (ponente MAGRO SERVET) (Id Cen-
d0j:28079120012024201721).
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con varios acusados, impidiendo el sistema a los primeros poder hacerlo y
exponerle a una pena mayor que aquella con la que se quieran conformar”.
H) “Si la conformidad se asienta sobre la «delacion» no puede impedirse a
algunos acusados a hacerlo y admitir los hechos, y/o incriminar al resto de
acusados, asi como conformarse con la pena mas grave de las sostenidas
por las acusaciones».

Frente a dichos pronunciamientos, nosotros creemos que es una opcion
de politica legislativa decidir si se concede o no eficacia a la conformidad
subjetiva parcial, y el legislador puede negar la citada eficacia, tal y como
ha venido haciendo hasta ahora, para evitar el riesgo de que se dicten sen-
tencias contradictorias. En estos casos, se ha de celebrar el juicio, y si en
dicho juicio resulta probado que todos los acusados cometieron el mismo
hecho punible, en las mismas circunstancias y en coautoria, el MF no debe
pedir penas diferentes en base unicamente al dato de que los acusados
se hubieren 0 no conformado. El MF ha de solicitar las penas que corres-
pondan a los hechos que hayan resultado probados en el juicio y si, como
consecuencia de dicha peticion, el Tribunal impone una pena superior a la
inicialmente pactada entre el MF y algunos acusados, es evidente que tales
acusados resultaran perjudicados, pero es lo que procede tras la opcion del

8 En cambio, aunque nosotros defendemos que no deben admitirse las conformidades
subjetivas parciales, si nuestros tribunales contintan reconociendo determinados efec-
tos a las mismas, si estamos de acuerdo con las siguientes conclusiones recogidas en
la STS nam. 526/2023, de 29 de junio: A) “En el caso de que intentada la conformidad
anticipada antes del dia del juicio unos acusados se conformen y otros no, no sera
posible excluir del juicio a los que se conformen, ya que éstos deberdn acudir al juicio
y conformarse en sede de juicio oral, no siendo valido una conformidad anticipada en
la oficina judicial, sino que en este caso debera producirse el dia del juicio oral”. B)
“La conformidad debe prestarse, por ello, en juicio oral en juicios con varios acusados
cuando no todos se deseen conformar con la mds grave de las acusaciones”. C) “En
estos casos el Tribunal no puede dictar sentencia de conformidad respecto a los que se
conforman en ese acto, sino que el juicio debe seguir adelante y celebrarse”. D) “En es-
tos casos se ordenard la continuacion del juicio, no pudiendo marcharse los acusados
que se han conformado, ya que el juez o Presidente del Tribunal debera dar opcién a las
defensas de los acusados que no se han conformado para que les interroguen a los que
lo han hecho”. E) “Los acusados que se han conformado podradn negarse a contestar a
las preguntas que se les formulen” (aunque, como ya indicamaos, si se niegan a declarar
no se deberia utilizar su conformidad para justificar la condena de los acusados que
disintieron). F) “Una vez cubierto este tramite podran interesar sus defensas si pueden
abandonar la Sala, pudiendo concederse este derecho por el Tribunal, aunque debiendo
comparecer el tltimo dia para el ejercicio del derecho de ultima palabra, ya que el juicio
continud en toda su integridad”.
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legislador de negar eficacia a la conformidad subjetiva parcial (cfr., supra,
apartado Il de este trabajo).

En nuestra opinion, exigir la unanimidad de todos los acusados para
que la conformidad produzca efectos no vulnera el derecho de defensa de
los acusados que quieran conformarse. El citado derecho de defensa solo
incluye el derecho a conformarse y a que el tribunal dicte la sentencia co-
rrespondiente siempre que concurran los requisitos exigidos por la ley, y
uno de esos requisitos es, precisamente, exigir que todos se manifiesten
conformes para poder reconocer eficacia a la conformidad. Ademas, negar
eficacia a la conformidad parcial de los acusados que se conforman, cuando
no lo hacen todos, no significa, que tales acusados no puedan admitir los
hechos y/o incriminar al resto de los acusados. Por supuesto que pueden
hacerlo, pero lo harian “gratuitamente”, no a cambio de una calificacion mas
benigna y de una pena mas reducida.

Antes de las citadas SSTS num. 793/2021 y nim. 526/2023, ilustres
compafieros ya se habian manifestado también a favor de admitir las con-
formidades subjetivas parciales y de que el juicio continde solo con los
acusados que no se habian conformado. Asi, ademas de los autores ya
mencionados con anterioridad, debemos resaltar la opinion de los profe-
sores LASCURAIN SANCHEZ y GASCON INCHAUSTI. Estos catedraticos
proponen “eliminar la regla que impone la solidaridad, de modo que resul-
te posible disociar las conformidades de unos acusados de la voluntad de
otros de defenderse en juicio”. De esta forma se podria combatir el com-
portamiento de acusados inocentes que se ven presionados, por diversos
motivos (“amistad, parentesco, cooperacion profesional o empresarial”), a
conformarse para no perjudicar al resto de los acusados que si se confor-
man. Y dicha propuesta la justifican en los siguientes términos: “la regla de
la solidaridad consagrada en el articulo 697 LECrim tenia todo su sentido
en el régimen legal de 1882, porque en ese momento la conformidad era
realmente percibida como una genuina prueba de confesion, de modo que
la sentencia dictada tras la conformidad del acusado no dejaba de ser una
sentencia fundada en la prueba practicada en el juicio, con la peculiaridad
de que esa prueba era una prueba de valoracion legal o tasada. En estas
coordenadas, seria ilogico que la conviccion judicial respecto de hechos
comunes pudiera ser distinta para unos acusados frente a otros. Ahora bien,
en el momento actual la conformidad ya no obedece al paradigma de la
confesion, sino al de la negociacion. Si el sistema de persecucion penal ha
decidido dar pasos en la direccion de la negociacion, entonces deben asu-
mirse las consecuencias de lo anterior y debe aceptarse que la voluntad de
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los acusados puede justificar sentencias penales distintas en relacion con
hechos comunes: al fin'y al cabo, en la sentencia de conformidad los jueces
no proclaman su conviccion acerca de la certeza de la culpabilidad del acu-
sado, de modo que dificilmente puede decirse que puedan llegar a darse las
contradicciones que pretenden evitarse. En otros términos, se asume en el
presente que la sentencia de conformidad ya no se funda en la conviccion
del juez, ni encierra una proclamacion judicial de certeza de hechos, sino la
aceptacion individual de una responsabilidad que, por definicion, también
es siempre individual. Siendo asi, no deberia haber motivos para reservar la
regla de desvinculacion del articulo 787.8 LECrim (arts. 787 ter.8°y 655.8°
tras la LOESPJ) a las personas juridicas, sino que deberia generalizarse.
Con ello, desde luego, se acabaria con uno de los focos de conformidades
potencialmente injustas: si el origen esta en la regulacion legal, su modifi-
cacion puede bastar”. Por otra parte, también sefialan estos autores que, ni
siquiera desde la perspectiva tradicional, “puede sostenerse que la indivisi-
bilidad de los pronunciamientos sea un dogma inatacable: el sistema no ha
tenido mas remedio que asumir, desde siempre, que se pueden dar enjui-
ciamientos separados de personas coautoras de un mismo delito, en caso
de que alguno de ellos esté en rebeldia y sea detenido y juzgado con poste-
rioridad a los demas; negada una eficacia vinculante de la primera sentencia
firme —la dictada respecto de uno o varios acusados— sobre el segundo
proceso —en que se enjuicia a quienes fueron detenidos mas tarde—, es
admisible que acaben emitiéndose pronunciamientos contradictorios”®’.

Con relacion a los argumentos vertidos por nuestros comparieros, nos
gustaria resaltar lo siguiente:

A) No creemos que se deba otorgar eficacia a la conformidad parcial
para evitar que acusados inocentes se vean obligados a conformarse pa-
ra no perjudicar a los que se conforman. Da igual que el acusado que no
quiera conformarse sea inocente o0 no lo sea; él tiene derecho a oponerse
a la acusacion, a un juicio con todas las garantias, y se ha de tutelar ese
derecho. Si decide libremente, y por el motivo que quiera, conformarse para
ayudar a los otros coacusados, puede, por supuesto, hacerlo, aunque ello
le perjudique. Pero si decide no hacerlo, no nos parece acertado que, para
evitar que se ejerzan presiones sobre el acusado que no se conforma por
parte de los que si lo hacen, se reconozca eficacia a la conformidad de estos
ultimos. Se deben evitar dichas presiones; pero la forma de hacerlo no debe

61 LASCURAIN SANCHEZ, J.L. y GASCON INCHAUSTI, F; “;Por qué se conforman los
inocentes?, op. cit., pp. 22-23.
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ser reconociendo eficacia a la conformidad de los acusados para que asi no
presionen injustamente al que disiente. El MF (que negocia con los acusa-
dos) y el Juez o Tribunal (que ha de comprobar que la conformidad se ha
prestado libremente®?) deben evitar que se den las mencionadas presiones.

B) Afirman estos autores que “en la sentencia de conformidad los jue-
ces no proclaman su conviccion acerca de la certeza de la culpabilidad del
acusado”, y esta es también nuestra opinion. Como sefala nuestro TS, “en
la sentencia de conformidad el Tribunal no entra en contacto con el material
probatorio, ni necesita efectuar valoracion probatoria alguna: tan solo una
minima ponderacion juridica comprobando la correccion de la calificacion
y de la pena aceptada. En lo demas su posicion es parecida a la de un fe-
datario desimplicado: constatar los términos del acuerdo y que el consen-
timiento no esta viciado por alguna presion o limitacion de la libertad. Por
tanto nada —o nada distinto a lo que puede predicarse de cualquier otro
Tribunal— queda en su percepcion interna. Tan solo la realidad de que unos
han aceptado la acusacion que se dirigia contra ellos y que estan confor-
mes con la penalidad solicitada. Nada tiene que plantearse sobre la realidad
de los hechos, porque, aun en la hipotesis de que internamente pensase
que el prondstico sobre la prueba a desarrollar iba a ser poco favorable a
la pretension acusatoria, tendria que abstenerse de cualquier indicacion al
respecto. Ni siquiera ha de sopesarlo. Tan solo puede y debe, cumplidos los
presupuestos, dictar sentencia de conformidad” (STS nam. 256/2023, de
17 de abril —ponente DEL MORAL GARCIA—).

Ahora bien, que en el momento actual la conformidad ya no obedece al
paradigma de la confesion, sino al de la negociacion, al denominado prin-
cipio de consenso, no nos puede hacer olvidar que la conformidad no es
la solucion ideal si pensamos en los principios que deben regir el proceso
penal, tal y como ya hemos indicado supra, apartado Il de este trabajo. Lo
ideal es que la sentencia que se dicte se funde en el resultado de las pruebas
practicadas en el juicio, no en una negociacion que implica frecuentemente
una admision de hechos que no se ajusta a la verdad material, a la verdad
de los hechos tal y como han ocurrido en la realidad historica, sino a una
version de estos que permite, entre otros objetivos, una calificacion juridica

62 E| art. 787 ter dispone, por un lado, en su apartado 2°, que “el juez, la jueza o el tribu-
nal habra oido en todo caso al acusado acerca de si su conformidad ha sido prestada
libremente y con conocimiento de sus consecuencias”, y, por otro, en su apartado 4°
que “cuando el juez, la jueza o el tribunal albergue dudas sobre si el acusado ha pres-
tado libremente su conformidad, acordara la continuacion del juicio” (vid., en el mismo
sentido, arts. 655 y art. 785 LECrim).
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mas leve y una reduccion significativa de la pena en favor del acusado que
se conforma. En los casos de conformidad parcial nosotros apostamos por
lo ideal, porque, por mucho que la conformidad ahora obedezca al principio
del consenso, preferimos que se celebre el juicio y se dicte sentencia valo-
rando las pruebas practicadas en el juicio para todos los acusados, que no
admitir sentencias en las que, por un lado, se condena a algunos de los acu-
sados a unas penas, como consecuencia de la admision de una version de
los hechos negociada con el MF, y, por otro, se condena a otros acusados a
penas diferentes (o0 se les absuelve) en base a los hechos que resulten pro-
bados en el juicio. Y, todo ello, tratindose de los mismos hechos punibles,
cometidos en coautoria y concurriendo las mismas circunstancias.

C) Que, efectivamente, “el sistema no ha tenido mas remedio” que asu-
mir, desde siempre, que se pueden dar enjuiciamientos separados de perso-
nas coautoras de un mismo delito y que puedan emitirse pronunciamientos
contradictorios. Sin embargo, los casos mencionados por estos autores son
inevitables si queremos juzgar a aquellos encausados que se han sustraido
de la accion de la justicia, pero que, al final, resultan detenidos. En cambio,
reconocer la eficacia de la conformidad subjetiva parcial no es inevitable;
el sistema puede elegir entre atribuir eficacia a la conformidad parcial, o
no hacerlo, exigiendo el enjuiciamiento de todos los acusados en el juicio.
Nosotros elegimos esto Gltimo por las razones que hemos desarrollado en
este articulo. Y esta es también la opcion que, por el momento, ha elegido
nuestro legislador.

V. BIBLIOGRAFIA

AGUILERA MORALES, M., “La conformidad en la propuesta de Codigo Procesal Penal
ubi nom est iustitia, iba non potest esse ius”, publicado en la obra colectiva dirigida
por Ruiz Lépez, C., Lopez Jiménez, R. y Moreno Catena, V., Reflexiones sobre el
nuevo proceso penal: jornadas sobre el borrador del nuevo Codigo Procesal Penal,
Tirant lo Blanch, 2015.

AGUILERA MORALES, M., El «principio de consenso»: la conformidad en el proceso
penal espafiol, Gedecs, 2018.

AGUILERA MORALES, M., “La deriva del principio del «consenso»”, Revista ftalo-Es-
panola de Derecho Procesal, Vol. 2, 2019.

BANACLOCHE PALAQ, J., “El proyecto de ley de eficiencia procesal y el proceso pe-

nal una reflexion critica sobre las innovaciones propuestas”, Diario La Ley, nam.
10103, 2022.

130 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 11



BACHMAIER WINTER, L., “Justicia negociada y coercion. Reflexiones a la luz de la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Revista General de
Derecho Procesal, nim. 44, 2018.

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Informe sobre Anteproyecto de Ley de
Medidas de Eficiencia Procesal al Servicio Publico de Justicia (https://www.poder-
judicial.es/cgpj/ca/Poder-Judicial/Consell-General-del-Poder-Judicial/Activitat-del-
CGPJ/Informes/Informe-al-Anteproyecto-de-Ley-de-medidas-de-eficiencia-proce-
sal-del-Servicio-Publico-de-Justicia).

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Informe sobre Anteproyecto de Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 2020 (file:///C:/Users/user/Downloads/20241218%20
Informe%20APL0%20de%20Enjuiciamiento%20Criminal%20(1).pdf).

CUBILLO LOPEZ, I., “Las causas de conexién penal y su aplicacién tras la reforma
operada por Ley 41/2015”, Estudios de Deusto, Revista de Derecho Pliblico, vol.
65, nim. 2, 2017.

CHOZAS ALONSO, J.M., “La conformidad penal espafiola y el patteggiamento italiano:
breve estudio de derecho comparado”, La ley penal: revista de derecho penal, pro-
cesal y penitenciario, nim. 104, 2013.

CHOZAS ALONSO, J.M., “Reflexiones sobre la regulacion de la conformidad y de la
mediacion en el borrador de Codigo Procesal Penal de 2013”, publicado en la obra
colectiva dirigida por Ruiz Lopez, C., Lopez Jiménez, R. y Moreno Catena, V., Re-
flexiones sobre el nuevo proceso penal: jornadas sobre el borrador del nuevo Codi-
go Procesal Penal, Tirant lo Blanch, 2015.

DE DIEGO DIEZ, L.A., La conformidad del acusado, Tirant Lo Blanch, 1997.

DE LA OLIVA SANTOQS, A, La conexion en el proceso penal, Eunsa, 1972.

DE LA OLIVA SANTOS, A., Derecho Procesal Penal (junto con Aragoneses Martinez, S.,
Hinojosa Segovia, R., Muerza Esparza, J. y Tomé Garcia, J.A.), Editorial universita-
ria Ramon Areces, 2007 (82 edicion).

DEL MORAL GARCIA, A., “La conformidad en el proceso penal (Reflexiones al hilo de
su regulacion en el ordenamiento espafiol)”, Revista Auctoritas Prudentium, nam.
1, 2008.

DEL MORAL GARCIA, A., “Otra vez sobre la conformidad y conformidades en el proce-
so penal”, en la obra colectiva Fernando Herrero Tejedor -Liber Amicorum-, Colex,
2015.

DIAZ PITA, M.P.,, Conformidad, reconocimiento de hechos y pluralidad de imputados
en el procedimiento abreviado, Tirant lo Blanch, 2006.

DOIG DIAZ, Y., “Eficiencia procesal a costa de la bisqueda de la verdad. Consideracio-
nes criticas”, en la obra colectiva dirigida por Asencio Mellado, J. M. y Fernandez
Lopez, M., Proceso y dafios. Perspectivas de la Justicia en la sociedad del riesgo,
Tirant lo Blanch, 2022.

FERNANDEZ FUSTER, M.D., “La conformidad en el borrador de Cddigo Procesal Pe-
nal”, publicado en la obra colectiva dirigida por Ruiz L6pez, C., L6pez Jiménez, R.

JOSE ANTONIO TOME GARCIA | 131


https://www.poderjudicial.es/cgpj/ca/Poder-Judicial/Consell-General-del-Poder-Judicial/Activitat-del-CGPJ/Informes/Informe-al-Anteproyecto-de-Ley-de-medidas-de-eficiencia-procesal-del-Servicio-Publico-de-Justicia
https://www.poderjudicial.es/cgpj/ca/Poder-Judicial/Consell-General-del-Poder-Judicial/Activitat-del-CGPJ/Informes/Informe-al-Anteproyecto-de-Ley-de-medidas-de-eficiencia-procesal-del-Servicio-Publico-de-Justicia
https://www.poderjudicial.es/cgpj/ca/Poder-Judicial/Consell-General-del-Poder-Judicial/Activitat-del-CGPJ/Informes/Informe-al-Anteproyecto-de-Ley-de-medidas-de-eficiencia-procesal-del-Servicio-Publico-de-Justicia
https://www.poderjudicial.es/cgpj/ca/Poder-Judicial/Consell-General-del-Poder-Judicial/Activitat-del-CGPJ/Informes/Informe-al-Anteproyecto-de-Ley-de-medidas-de-eficiencia-procesal-del-Servicio-Publico-de-Justicia

y Moreno Catena, V., Reflexiones sobre el nuevo proceso penal: jornadas sobre el
borrador del nuevo Cddigo Procesal Penal, Tirant lo Blanch, 2015.

FERNANDEZ LOPEZ, M., “;Eficiencia del proceso penal sin una nueva LECrim? Un
analisis critico de las recientes (y futuras) reformas de la justicia penal”, capitulo
publicado en la obra colectiva dirigida por Jiménez Conde, F., y Lopez Simd, F, La
eficiencia de la justicia a debate, Tirant lo Blanch, 2024.

GARCIA DURAN, S./HERNANDEZ OLIVERQS, J.C., “La conformidad en el proceso pe-
nal ¢un mal necesario?”, Diario La Ley, nim. 9935, 19 de octubre de 2021.

GASCON INCHAUSTI, F; Proceso Penal y Persona Juridica, Marcial Pons, 2012.
GIMENO BEVIA, J., El proceso penal de las personas juridicas, Aranzadi, 2014.

GISBERT POMATA, M., “La conformidad en los procesos penales y 1os cambios que
plantea el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal”, publicado en la obra
colectiva dirigida por Calaza Lopez, S. y Muinelo Cobo, J.C.., El impacto de la opor-
tunidad sobre los principios procesales cldsicos: estudios y didlogos, lustel, Ma-
drid, 2021.

GOMEZ COLOMER, J.L., “La conformidad, institucion clave y tradicional de la justicia
negociada en Espafia”, Revue internationale de droit penal, 2012, vol. 83.

GUTIERREZ ALBENTOSA, J.M., “Sobre la conformidad parcial en el contexto de plu-
ralidad de procesados, a propdsito de la sentencia de 17 de abril de 2023”, La Ley
Penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario, nim. 167, marzo 2024.

LASCURAIN SANCHEZ, J.C./GASCON INCHAUSTI, F,, “¢,Por qué se conforman los ino-
centes?”, InDref, nim. 3, 2018.

LOPEZ YAGUES, V., “Aspectos negociales de la conformidad de la persona juridica”,
Revista General de Derecho Procesal, nim. 63, mayo, 2024.

LOZANO EIROA, M., “Conformidad y pluralidad de acusados”, Revista Derecho de la
UNED, nam. 10, 2012.

LUACES GUTIERREZ, A.l., “La conformidad en el Anteproyecto de Ley de Medidas
de Eficiencia Procesal del Servicio Publico de Justicia”, en la obra coordinada por
Calaza Lopez, S. y Muinelo Cobo, J.C., El impacto de la oportunidad sobre los prin-
cipios procesales cldsicos: Estudios y didlogos, lustel, 2021.

MAGRO SERVET, V., “Criterios jurisprudenciales de actualidad acerca de la conformi-
dad parcial de algunos acusados en el juicio oral”, Diario La Ley, nim. 9690, 2020.

MAGRO SERVET, V., “Ante la nueva conformidad penal en el texto de la Ley de medidas
de eficiencia procesal”, Diario La Ley, nim. 9799, 15 de febrero de 2021.

MAGRO SERVET, V., “Conformidad y derecho de defensa”, (https.//www.congresadvo-
cacia.cat/wp-content/uploads/2021/11/Material-Vicente-Magro.pdf.).

MAGRO SERVET, V., “La nueva conformidad en la reforma de la LECRIM a tenor de
la Ley Orgdnica 1/2025, de 2 de enero”, La Ley Penal: revista de derecho penal,
procesal y penitenciario, nam. 172, enero 2025.

132 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 11


https://www.congresadvocacia.cat/wp-content/uploads/2021/11/Material-Vicente-Magro.pdf
https://www.congresadvocacia.cat/wp-content/uploads/2021/11/Material-Vicente-Magro.pdf

MATEQS RODRIGUEZ-ARIAS, A., “Algunas reflexiones criticas sobre la conformidad
en el proceso penal”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Extre-
madura, nim. 35, 2019.

MATEQS RODRIGUEZ-ARIAS, A., “La Ley Orgénica de eficiencia del servicio ptblico
de justicia: novedades introducidas en la conformidad penal”, Diario La Ley, nim.
10654, 29 enero 2025.

MOLINA GIMENO, F.J., “La imposibilidad de conformidad parcial ante la concurrencia
de acusados y pluralidad de delitos objeto de acusacion”, Diario La Ley, num. 7336,
5 de febrero de 2010.

MORENO VERDEJO, J., “La conformidad”, en la obra colectiva coordinada por Escobar
Jiménez, R., y Del Moral Garcia, A, El juicio oral en el proceso penal, Gomares, 3
edicion, 2021.

ORTEGA CALDERON, J.L., “La conformidad en el Anteproyecto de Ley de Enjuicia-
miento Criminal (11): Aspectos subjetivos”, elderecho.com, 2 de enero de 2021.

RODRIGUEZ GARCIA, N., E/ consenso en el proceso penal espafiol, Bosch, 1997.

RODRIGUEZ GARCIA, N., “La conformidad en el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamien-
to Criminal de 2020: reflexiones y materiales para su futura redefinicion”, Revista
de la Asociacion de Profesores de Derecho Procesal de las Universidades Espafio-
las, nim. 5, 2022.

SANZ CASTILLO, S., “La conformidad parcial no evita el juicio en el proceso penal:
¢Se basara la sentencia en la prueba o en el acuerdo?”, Foro de Actualidad, Uria
Menéndez, nim. 50, 2018.

TOMAS-VALIENTE LANUZA, C., “Justicia negociada ¢a cualquier precio? Sobre las
implicaciones sustantivas de la conformidad”, /nDret, num. 4, 2024.

TOME GARCIA, J.A., Curso de Derecho Procesal Penal, Dykinson, 42 edicién, 2024.

JOSE ANTONIO TOME GARCIA | 133






ANALISIS CRITICO DE LA REGULACION DEL
WHISTLEBLOWING EN ITALIA

A critical analysis of the regulation of whistleblowing in Italy

ANA E. CARRILLO DEL TESO"

Profesora Permanente Laboral (acred. TU) de Derecho Procesal
Universidad de Salamanca

ana_cdt@usal.es

SUMARIO: . INTRODUCCION. Il. ANTECEDENTES: LOS REGIMENES DE WHIST-
LEBLOWING ANTERIORES A 2023. 1. La regulacion de la Ley 190 de 2012. 2.
La regulacion de la Ley 179 de 2017. Ill. EL DECRETO LEGISLATIVO 24 DE 10
MARZ0 DE 2023. 1. Ambito de aplicacion. 2. Los canales de denuncia. 3. El canal
de denuncia externo: el papel de la ANAC. 4. La obligacion de confidencialidad.
5. Las posibilidades de divulgacion publica. 6. Las medidas de proteccion. IV.
EL WHISTLEBLOWEREN EL PROCESO PENAL: LIMITES A SU RESPONSABILI-
DAD Y USO DE LA DENUNCIA ANONIMA. V. CONSIDERACIONES FINALES. VI.
BIBLIOGRAFIA.

Resumen: En el presente trabajo se analiza la proteccion del informante en Italia
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Decreto, incluyendo su ambito de aplicacion, los canales de denuncia, el papel de la
ANACG, la obligacion de confidencialidad, las posibilidades de divulgacion publica y
las medidas de proteccion. También se aborda la repercusion del whistleblowing en
el proceso penal italiano, incluyendo los limites a la responsabilidad del denunciante
y el uso de la denuncia anénima.

Palabras clave: whistleblowing, canales de denuncia, confidencialidad, proteccion
de informantes, denuncia andénima, Unién Europea

Abstract: This paper analyses whistleblower protection in Italy following the adop-
tion of Legislative Decree n. 24 of 10 March 2023, transposing Directive (EU)
2019/1937. It examines the background of the regulation of whistleblowing in Italy,
from Law 190 of 2012 to Law 179 of 2017, highlighting the criticisms and impro-
vements at each stage. The analysis focuses on the new Decree, including its scope
of application, whistleblowing channels, the role of ANAC, the obligation of confi-
dentiality, possibilities for public disclosure and protective measures. The impact of
whistleblowing in the Italian criminal process is also discussed, including the limits
to the whistleblower’s liability and the use of anonymous whistleblowing.

Key words: whistleblowing, reporting channels, confidentiality, whistleblower pro-
tection, anonymous reporting, European Union.

Lista de abreviaturas

ANAC Autorita Nazionale Anticorruzione

art. Articulo

C.p. Codice Penale

C.p.p. Codice di Procedura Penale

D.lgs.  Decreto Legislativo

DOUE Diario Oficial de la Uni6n Europea

GU Gazzetta Ufficiale

TEDH Tribunal Europeo de Derechos Humanos

TFUE Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
UE Uni6n Europea

I. INTRODUCCION

Hablar de whistleblowing —es decir, el acto por el que un miembro de
una organizacion revela conductas ilicitas, ilegitimas o inmorales dentro de
la misma a personas o0 entidades que tienen la capacidad de actuar al res-
pecto’— en cualquier pais de la Unién Europea? actualmente supone hablar
de la trasposicion de la Directiva (UE) 2019/1937 relativa a la proteccion de

' NEARy MICELLI (1985: 2) y CAPUTO (2019: 202). )
2 Sobre la estrategia a nivel europeo, vid. RODRIGUEZ-GARCIA (2024).
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las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unidn®. Esta
Directiva, segun su art. 26.1, debia haber sido traspuesta a mas tardar el 17
de diciembre de 2021, pero numerosos paises no cumplieron este mandato a
tiempo?, entre ellos Espafia, que finalmente lo hizo con la Ley 2/2023, de 20
de febrero, reguladora de la proteccion de las personas que informen sobre
infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion®. Practicamente al
mismo tiempo aprobd su respectiva norma de trasposicion Italia, el Decreto
legislativo n. 24 de 10 de marzo de 2023° (en adelante, D. Igs. 24/2023).

Esta grave demora no paso6 desapercibida para las autoridades europeas:
en febrero de 2023 la Comision Europea decidio llevar a ambos paises, junto
a otros seis Estados miembros, ante el Tribunal de Justicia por no haber
incorporado y notificado las medidas nacionales de transposicion de la Di-
rectiva a su ordenamiento juridico’. En el caso de Italia, no obstante, la
figura del whistleblower® ya existia desde hace tiempo: tras su aparicion en
el sector publico destinado a atajar el rampante fendmeno de la corrupcion
(Ley n. 190 de 20129), se extendio al sector privado afios después (Ley n.
179 de 201719).

8 DOUE L 305 de 26 de noviembre de 2019 (17-55).

4 Como puso de manifiesto Transparencia Internacional, cuando se cumplié el plazo sélo
cinco Estados miembros habian adoptado la legislacion pertinente y un afio después, en
diciembre de 2022, s6lo ocho mas habian hecho lo propio, con lo que sélo 13 de los 27
Estados miembros habian transpuesto la Directiva. En ese momento otros trece paises
habian publicado proyectos de ley que adn tardarian en aprobarse, y Hungria ni siquie-
ra habia iniciado el proceso. Vid. https.//www.transparency.org/en/blog/eu-countries-
continue-to-fail-whistleblowers ?utm_source=linkedin&utm_medium=social&utm_
campaign=whistleblowing.

5 BOEn.° 44, de 21 de febrero de 2023.

6 Decreto legislativo 10 marzo 2023, n. 24. Attuazione della direttiva (UE) 2019/1937 del
Parlamento europeo e del Consiglio, del 23 ottobre 2019, riguardante la protezione delle
persone che segnalano violazioni del diritto dell’Unione e recante disposizioni riguar-
danti la protezione delle persone che segnalano violazioni delle disposizioni normative
nazionali. (GU n.63 del 15-03-2023).

7 Nota de prensa de 15 de febrero de 2023: https.//ec.europa.eu/commission/presscor-
ner/detail/en/ip_23_703.

8 No cuentan con una terminologia propia para esta figura, sino que utilizan en general el
mismo término angloamericano whistleblower. Vid. MARCGIAS (2016: 174) y CAPUTO
(2019: 201-202).

9 Legge 6 novembre 2012, n. 190. Disposizioni per la prevenzione e la repressione della
corruzione e dell’illegalita nella pubblica amministrazione. (GU n.265 del 13-11-2012).

0 [egge 30 novembre 2017, n. 179. Disposizioni per la tutela degli autori di segnalazioni
di reati o irregolarita di cui siano venuti a conoscenza nell’ambito di un rapporto di
lavoro pubblico o privato. (GU n.291 del 14-12-2017).
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En el presente trabajo haremos, por tanto, un breve recorrido por las
diferentes etapas en la regulacion del whistleblowing en Italia para poste-
riormente analizar el D. Igs. 24/2023. Incidiremos en las mejoras operadas
por la nueva normay las que quedan por hacer, atendiendo especialmente
a las directrices de la ANAC (Autorita Nazionale Anticorruzione) y a los
informes de Transparencia Internacional. Por Gltimo, estudiaremos varios
aspectos relevantes del whistleblower en relacion con el proceso penal
italiano: los limites a su actuacion y su posible responsabilidad penal y el
uso de la denuncia o declaracion anonima para fundamentar decisiones
judiciales.

Il. ANTECEDENTES: LOS REGIMENES DE WHISTLEBLOWING
ANTERIORES A 2023

1. La rRecuLAciON DE LA Ley 190 pe 2012

Con caracter previo a las Leyes de 2012 y 2017 habia cierta proteccion
de caracter difuso y esencialmente jurisprudencial para los empleados que
se decidian a presentar una denuncia contra su empleador o que querian
denunciar irregularidades en el lugar de trabajo'. Pero es la Ley 190 de
2012, conocida como “Ley anticorrupcion” o “Ley Severino”, la que estable-
ce por primera vez el concepto de proteccion al whistleblower en el sector
publico italiano como parte del objetivo central de esta Ley de fomentar la
transparencia en la Administracion Publica'. Tiene sentido que fuera pre-
cisamente en una ley anticorrupcion donde se regulara por primera vez ya
que el modelo de whistleblowing se asocia tendencialmente a la elaboracion
de estrategias para combatir [a corrupcion y, en general, las malpractices y
wrongdoings'.

1 CORSO (2020: 73). De hecho, el D. Igs. de 9 de abril de 2008 n. 81 establecia en el art.
20.2.e) la obligacion del trabajador de denunciar riesgos o peligros para la proteccion
de la salud y la seguridad en el lugar de trabajo [CORSO (2020: 41y ss.)].

2 CORSO (2020: 132-133).

3 MARCIAS (2016: 175). Como dice el autor, especialmente las conductas corruptas,
por su propia naturaleza, encuentran cobijo a la sombra de la omerta y terreno fértil
en entornos en los que existe cualquier tipo de vinculo de solidaridad, entre personas
“internas” o “externas” a ellos; no en vano se estima que estos actos son uno de los
principales componentes de la “cifra oscura” de la criminalidad.
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Esta Ley introdujo el art. 54 bis en el D. Igs. n. 165 de 2001, dedicado
a la proteccion a los empleados publicos que denuncian conductas ilicitas.
Por lo tanto, Ginicamente el empleado publico podia disfrutar de la protec-
cion prevista en caso de denunciar irregularidades, mientras que el emplea-
do privado no tenia ninguna posibilidad de proteccion frente a represalias
en el lugar de trabajo si realizaba una denuncia'®. Esta es una de las grandes
criticas a esta primera aproximacion italiana a la proteccion del whistle-
blower, no incluir desde el inicio al sector privado generando un vacio por
ausencia de regulacion, algo de lo que fueron conscientes los propios legis-
ladores a la luz de los proyectos de ley que surgen inmediatamente después
de la aprobacion de la Ley 190/201216,

También se critico esta normativa por ser excesivamente sintética, no
abordando por completo la complejidad de la proteccion al denunciante'’.
Algunas de las voces mas criticas sostenian que, en un examen detenido,
no se establecia nada respecto a la utilidad real y concreta de la institucion,
especialmente por la falta de incentivos para la denuncia'.

Esta norma, antes de 2017, preveia el derecho del empleado publico a
denunciar ante la autoridad judicial, ante el Tribunal de Cuentas, o ante la
ANAC (tras la reforma de 20149), 0 a denunciar ante su superior jerarquico,
conductas ilicitas de las que hubiera tenido conocimiento por razon de su
relacion laboral o estatutaria. Tras la denuncia o el informe, el empleado
no podia ser despedido, ni sometido a una medida discriminatoria, directa
0 indirecta, que afectara a las condiciones de trabajo por cualquier motivo
relacionado, directa o indirectamente, con el informe2.

Esta eleccion del legislador italiano, que no establecia ninguna prelacion
entre los posibles destinatarios de la denuncia, contrastaba con uno de los
principales modelos legislativos en materia de whistleblowing: la Public In-

4 Decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165. Norme generali sull’ordinamento del lavoro
alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche. (GU n.106 del 09-05-2001 - Suppl.
Ordinario n. 112).

5 CAPUTO (2019:203).

16 CORSO (2020: 145).

7 CORSO (2020: 136).

8 GARGANO (2016: 34).

9 Decreto-legge 24 giugno 2014, n. 90. Misure urgenti per la semplificazione e la traspa-
renza amministrativa e per I'efficienza degli uffici giudiziari. Convertito con modificazio-
nidalla L. 11 agosto 2014, n. 114 (in S.0. n. 70, relativo alla G.U. 18/8/2014, n. 190).

20 PASCUCCI (2019: 578).
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terest Disclosure Act (PIDA) inglesa de 1998%' y su “régimen de tres nive-
les” (three-tiered regime), es decir, el establecimiento de una jerarquia de
tres niveles entre los posibles destinatarios: el empleador, personas o en-
tidades externas especialmente designadas o el publico en general??. Cada
nivel incluye unos requisitos minimos de prueba que el denunciante debe
cumplir para estar protegido. Este enfoque pretende fomentar la denuncia
interna y a la vez desalentar las denuncias frivolas o malintencionadas, ya
que los requisitos son mas exigentes en cada nivel?3.

2. LA RecuLAciON DE LA Ley 179 pe 2017

Como ponia de manifiesto la doctrina en aquella época, era patente la
“ausencia en el ordenamiento juridico italiano de un marco juridico organi-
camente dedicado a la regulacion del whistleblowing, cuya causa y efecto
son la resistencia cultural, desgraciadamente innegable, que lleva a mirar
con recelo un fendmeno demasiado a menudo asociado a conceptos ne-
gativos como delacion o fisgoneo, la escasa relevancia en el ambito del
Derecho del Trabajo y el circunscrito interés mostrado por la doctrina”?.
En ese tiempo hubo algunas normas sectoriales?®, como en el sector ban-
cario?® y financiero?, dos propuestas de ley para ampliar la proteccion al
sector privado? e incluso ejemplos de empresas relevantes que adoptaron
politicas internas para la proteccion de los denunciantes, anticipandose a la
legislacion posterior??.

21V, https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1998/23/contents (tltima consulta: 30 de abril
de 2025).

22 CAPUTO (2019: 204) critica esta eleccion del legislador italiano ya que la PIDA resulta
especialmente eficaz precisamente por el “régimen de tres niveles”.

23 Asi se manifestd en los debates parlamentarios sobre la reforma de la ley en 2012 (v.
https://publications.parliament.uk/pa/ld201213/Idhansrd/text/121210-gc0001.htm, (l-
tima consulta: 30 de abril de 2025). Esta reforma finalmente se llevaria a cabo mediante
la Enterprise and Regulatory Reform Act (ERRA) de 2013. Sobre la regulacion de la
PIDA tras esta reforma, v. ASHTON (2015).

24 RICCIO (2017: 140-141).

% Al respecto, CORSO (2020: 151-157).

% E| decreto legislativo 12 maggio 2015 n. 72 afiade el art. 52 bisen el D. Igs. 1° settem-
bre 1993 n. 385, Testo unico delle leggi in materia bancaria e creditizia.

27 El mismo D. Igs. 72/2015 incluye el art. 8 bis en el D. Igs. 24 marzo 1998 n. 58, Testo
unico in materia di intermediazione finanziaria.

%8 Proposte di legge n. 3365/2015 e n. 3433/2015, v. CORSO (2020: 157-162).

29 CORSO (2020: 143-144) habla de los ejemplos del Grupo E. ON y el Grupo Atlantia.
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Por fin con la Ley 179/2017 se pone fin a esa situacion de vacio legal al
extender la proteccion del whistleblower al sector privado y ampliar también
la proteccion en el sector publico®, modificando el art. 54 bis del D.lgs.
165/20013" y el D. Igs. 231/200132 sobre responsabilidad administrativa de
las empresas por delitos. La Ley 179/2017 impuso a las empresas la obliga-
cion de implementar canales internos para la denuncia y garantizar su con-
fidencialidad, al mismo tiempo que se establecen sanciones por represalias
contra los denunciantes.

No es en absoluto irrelevante que la proteccion para whistleblowers en
el sector privado se incluyera en el D. Igs. 231/2001 ya que de esta manera
estaba intrinsecamente ligada a la existencia de un “modelo de organizacion
y gestion”, que no es obligatorio. De esta manera esta nueva disposicion
finalmente no resultaba aplicable a todos los sujetos del sector privado, sino
precisamente a aquellos mas diligentes que contaran con este modelo. La
proteccion del entonces nuevo art. 6 D. Igs. 231/2001 estaba limitada a de-
nuncias de “conductas ilicitas, relevantes a los efectos del presente decreto”
0 “violaciones del modelo de organizacion y gestion de la entidad”3. La
norma requeria que las denuncias fueran fundadas y se basaran en elemen-
tos de hecho precisos y concordantes. Asimismo, se introdujeron canales
de denuncia que garantizaban la confidencialidad del denunciante, incluso
telematicamente. ”

Se amplio la proteccion contra represalias (un empleado que denuncie
un delito no podra ser sancionado, degradado, despedido, trasladado ni
sometido a ninguna otra medida organizativa que tenga un efecto adverso
directo o indirecto en las condiciones de trabajo como consecuencia de la
denuncia), y la posibilidad de sanciones por parte de la ANAC. Ademas, el
legislador incorporé otra importante novedad?®*: la inversion de la carga de
la prueba, con la que la empresa o administracion pablica debe demostrar,

80 SITZIA & RIZZATO (2018: 411-414).

31 Conforme al apto. 2 del articulo, por empleado piblico se entiende el empleado de las
administraciones publicas, el empleado de una entidad econdémica publica o el em-
pleado de una entidad de derecho privado sujeta a control publico. También se aplica a
los empleados y colaboradores de las empresas que suministran bienes o servicios y
realizan obras para la administracion publica.

82 Decreto legislativo 8 giugno 2001, n. 231. Disciplina della responsabilita amministrativa
delle persone giuridiche, delle societa e delle associazioni anche prive di personalita
giuridica, a norma dell'articolo 11 della legge 29 settembre 2000, n. 300 (GU n.140 del
19-06-2001).

8 PIZZUTTI (2020: 178-179).

3 CAPUTO (2019: 212).
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en su caso, que las medidas tomadas contra un informante no se han debi-
do a la propia denuncia.

Por otro lado, se protegia la revelacion de informacion cubierta por se-
creto profesional o empresarial si fuera necesario para la denuncia, siempre
que no excediera los canales ni los limites establecidos en la norma (art. 3.1
l. 179/2017): “la persecucion del interés por la integridad de las administra-
ciones publicas y privadas, asi como la prevencion y represion de la malver-
sacion de fondos, constituye justa causa para la divulgacion de informacion
amparada por la obligacion de secreto”, incluido el incumplimiento del de-
ber de lealtad al empresario con arreglo al art. 2105 del Codigo Civil italiano.

La norma establecia, por tanto, que la denuncia de irregularidades no
debe ser vista como una violacion de la clausula de fidelidad del trabaja-
dor hacia su empleador. El encubrimiento, aunque sélo sea por silencio, de
conductas ilicitas ocurridas dentro de la empresa no forma parte del deber
de lealtad y la denuncia dentro o fuera de la empresa no es sancionable
por parte del empresario como incumplimiento del deber o como abuso
de confianza®®. Para que esta “justa causa” sea efectiva deben cumplirse
las condiciones indicadas en la Ley 179/2017, de forma que se considera
violacion del secreto la divulgacion de informacion “que exceda de los fines
de la eliminacion del delito y, en particular la divulgacion fuera del canal de
comunicacion especificamente establecido a tal efecto”s®.

En cuanto a la proteccion de la identidad del denunciante, estaba garan-
tizada en el proceso disciplinario y, de forma mas limitada, en el proceso
penal: conforme al art. 54 bis 3 D. Igs. 231/2001, “en los procedimientos
penales, la identidad del informador esta cubierta por el secreto en la forma
y medida previstas en el art. 329 c.p.p.”, disposicion que establece la norma
general del secreto hasta la conclusion de la investigacion preliminar®’.

En general, las criticas al régimen italiano del whistleblowing se centra-
ban en la escasez de las disposiciones, asi como la falta de armonizacion
con otras medidas anticorrupcion y la ausencia de incentivos claros para
la denuncia. También se apuntaba a la falta de regulacion de las denuncias
anonimas y de un proceso claro para gestionar las denuncias entre los dis-
tintos 6rganos internos de los organismos publicos3®. Otros autores, sin

% CORSO (2020: 167).

% PIZZUTTI (2020: 183).

87 CAPUTO (2019: 210-211). La Corte de Casaci6n en la sentencia n. 9047 de la seccion
penal VI de 31 de enero de 2018 aplico este principio.

% CAPUTO (2019: 213-214). En sentido similar, vid. PASCUCCI (2019: 603 y ss.).
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embargo, estimaban que lo que se necesitaba no era tanto la creacion de
nuevas leyes como un cambio en las percepciones erroneas sobre la co-
rrupcion, un elemento que tiene un efecto restrictivo sobre la decision de un
individuo de alzarse y hablar, dado que la denuncia requiere una fibra moral
especifica y una inclinacion psicoldgica particular3®.

I1l.EL DECRETO LEGISLATIVO 24 DE 10 MARZO DE 2023

Como dijimos al inicio de este trabajo, mediante esta norma ltalia cum-
plio la obligacion de trasponer la Directiva (UE) 2019/1937 v, de paso, dero-
g0 las disposiciones de 2012 y 2017 a las que nos referimos anteriormente
para codificar en un anico cuerpo legislativo las normas relativas a la pro-
teccion de los denunciantes de irregularidades tanto en el sector publico
como en el privado. Las disposiciones del D. Igs. 24/2023 son aplicables
desde el 15 de julio de 2023, excepto para las empresas con una media de
249 trabajadores 0 menos, a las que se les aplican desde el 17 de diciembre
de 2023.

1. AIVIBITO DE APLICACION

En el ambito de aplicacion objetivo, segun el art. 1.1, el D. Igs. 24/2023
protege a las personas que informan sobre violaciones de la normativa na-
cional o de la Union Europea que perjudican el interés publico o la integri-
dad de la administracion publica o entidades privadas, siempre que tengan
conocimiento de ellas en un contexto laboral piblico o privado. Se excluyen
en el art. 1.2 las reclamaciones personales de los trabajadores relacionadas
con sus relaciones laborales directas o con sus superiores jerarquicos, las
violaciones ya reguladas por la normativa de la UE o nacional (especifica-
das en un anexo a la norma®°) y las violaciones en materia de seguridad
nacional. Por otro lado, el D. Igs. 24/2023 no afecta a las normas sobre
informacion clasificada, secreto profesional de abogados y médicos, y la
confidencialidad de las deliberaciones judiciales (art. 1.4).

39 CASTALDOy COPPOLA (2021: 149).

40 El anexo enumera la legislacion especifica de la UE y de Italia que estd cubierta por el
decreto. Esto incluye, entre otros: contratacion pablica; servicios, productos y merca-
dos financieros; seguridad y conformidad de los productos; seguridad del transporte;
proteccidn del medio ambiente; proteccion radioldgica y seguridad nuclear; seguridad
de alimentos y piensos; salud y bienestar animal; salud publica; proteccion del consu-
midor; proteccion de datos personales; seguridad de redes y sistemas informaticos.
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Tampoco afecta a las disposiciones sobre procedimiento penal, las rela-
tivas a la autonomia e independencia del Poder Judicial, las disposiciones
sobre funciones y atribuciones del Consejo Superior del Poder Judicial, in-
cluidos los procedimientos correspondientes, en todo lo relativo a la situa-
cion juridica de los miembros del Poder Judicial*!, asi como en materia de
defensa nacional y de orden y seguridad publicos. También se excluyen las
disposiciones relativas al ejercicio del derecho de los trabajadores a consul-
tar a sus representantes o sindicatos, a la proteccion frente a conductas o
actos ilicitos cometidos en el curso de dichas consultas, a la autonomia de
los interlocutores sociales y su derecho a celebrar convenios colectivos, y a
la represion de conductas antisindicales (art. 1.5).

Se entiende por violacion las conductas, actos u omisiones que perjudi-
can el interés publico o la integridad de la administracion o entidades priva-
das. Incluyen ilicitos administrativos, contables, civiles o penales, asi como
conductas ilicitas segun el D. lgs. 231/2001. También incluye infracciones
en sectores regulados de la UE como contratacion publica, servicios finan-
cieros, seguridad de productos, transporte, medio ambiente, salud publica,
proteccion de datos y otros.

En referencia al sector publico, el D. lgs. 24/2023 incluye en la nocion de
«entidades del sector publico», las administraciones publicas a las que se
refiere el art. 1.2 del D. Igs. n. 165 de 30 de marzo de 200142, las autoridades
administrativas independientes encargadas de la garantia, supervision o re-

4 Ajuicio de Transparencia Internacional, esta excepcion no esté prevista en la Directiva
y puede suponer una violacion de esta al privar a los magistrados y personal de la
Administracion de Justicia de proteccion, ya que no cuentan con una norma sectorial
sobre whistleblowing. TRANSPARENCY INTERNATIONAL ITALIA (2023: 9). Transpa-
rencia Internacional Italia hizo llegar a la Comision Europea una carta analizando las
violaciones de la Directiva whistleblowing en la transposicion italiana [https.//transpa-
rency.it/images/whistleblowing/2024_Letter_Transparency_International_Italy_to_Eu-
ropean_Commission.pdf].

42 Decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, Norme generali sull'ordinamento del la-
voro alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche. Art. 1.2.: Por administraciones
publicas se entienden todas las administraciones del Estado, incluidos los institutos y
escuelas de todo tipo y nivel y los centros docentes, las empresas y administraciones
del Estado con régimen autonomo, las Regiones, las Provincias, los Municipios, las Co-
munidades de Montafia, y sus consorcios y mancomunidades, las instituciones univer-
sitarias, los institutos plblicos autondmicos de la vivienda las Camaras de Comercio,
Industria, Artesania y Agricultura y sus asociaciones, todos los organismos publicos no
econdmicos nacionales, regionales y locales, las administraciones, empresas y orga-
nismos del Servicio Nacional de Salud la Agencia para la Representacion Negociadora
de las Administraciones Publicas (ARAN) y las Agencias gubernamentales.
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gulacion, los organismos economicos publicos, los organismos de derecho
publico a los que se refiere el art. 3.1.d) del D. Igs. n. 50, de 18 de abril de
2016%, las empresas concesionarias de servicios plblicos, las empresas
bajo control publico y las empresas internas, tal como se definen, respecti-
vamente, en el art. 2.1.m) y 0), respectivamente, del D. Igs. n. 175, de 19 de
agosto de 2016 aunque coticen en bolsa.

La inclusion de estas sociedades cotizadas ha sido objeto de critica**
por un problema de incoherencia legislativa*, ya que la legislacion exclu-
ye expresamente —con limitadas excepciones— a esas sociedades de la
normativa publica en materia de anticorrupcion y transparencia. Llegado el
caso, se daria la paradoja de que la informacion sobre violaciones en una
empresa publica cotizada deberia recibirla una persona, el responsable de
prevencion de la corrupcion y transparencia, previsto en la Ley 190/2012,
que no es aplicable a las sociedades cotizadas en virtud del articulo 2, letra
p), del D. Igs. 175/2016.

En referencia al sector privado, el D. lgs. 24/2023 afecta a las empre-
sas con modelo de organizacion, gestion y control (independientemente del
namero de empleados), a las empresas que hayan empleado a mas de 50
trabajadores, de media, en el Gltimo afio, y a las empresas que, indepen-
dientemente del numero de empleados, desarrollen su actividad en ambitos
especificos, en referencia a las denuncias de infracciones relacionadas con
el Derecho de la UE (art. 2.1.q D. Igs. 24/2023). El legislador italiano ha to-
mado la parte por el todo, ya que la Directiva 2019/1937, en el art. 8, hace
esta diferencia entre entidades del sector privado a la hora de regular la
obligacion de establecer un canal de denuncias interno, pero no a la hora de
definir el ambito de aplicacion (arts. 2y 4).

Las personas protegidas, a tenor del art. 3 D. Igs. 24/2023, incluye a
empleados de la administracion publica, trabajadores del sector privado,
autonomos, colaboradores, proveedores, consultores, voluntarios, becarios

43 Articulo derogado poco después por el decreto legislativo de 31 marzo 2023, n. 36.
Codice dei contratti pubblici in attuazione dell’articolo 1 della legge 21 giugno 2022, n.
78, recante delega al Governo in materia di contratti pubblici.

4 CARACCIOLO (2023).

4 Decreto legislativo 19 agosto 2016, n. 175, Testo unico in materia di societa a parteci-
pazione publica. El art. 2.1.m) se refiere a las empresas bajo control pablico, en las que
una o varias autoridades pablicas ejercen poderes de control; y el art. 2.1.0) se refiere a
las “sociedades in house”, sobre las que una administracion ejerce un control analogo
0 varias administraciones ejercen conjuntamente un control andlogo, con participacion
de capital privado.

ANAE. CARRILLO DEL TESO | 145



y accionistas. También se protege a las personas que denuncian violaciones
durante procesos de seleccion, periodos de prueba y después de la finaliza-
cion del contrato si obtuvieron la informacion durante el mismo; asi como a
los facilitadores (una persona fisica que asista a un denunciante en el pro-
ceso de denuncia, que actie en el mismo contexto laboral y cuya asistencia
deba mantenerse confidencial), las personas vinculadas por lazos afectivos
con el denunciante, y compafieros de trabajo.

Hay dos puntos muy criticos en cuanto al ambito de proteccion de la
normativa italiana. Por un lado, a pesar de que esta norma por fin unifica la
proteccion de los informantes en el sector pablico y en el sector privado, el
ambito de proteccion difiere entre ambos: mientras que el ambito de aplica-
cion para el sector publico es bastante amplio, el del sector privado se limita
sobre todo a informar de las infracciones de la legislacion de la UE en los
ambitos de la Directiva 2019/193746. Asi, a tenor del art. 3.1 D. Igs. 24/2023,
en el caso de las entidades del sector publico, las disposiciones del decreto
se aplican a las personas*’ que realicen informes internos o externos, divul-
gaciones publicas o remisiones a las autoridades judiciales o contables de
informacion sobre todas las posibles infracciones definidas como violacion.

Sin embargo, en el caso del sector privado (art. 3.2 D. Igs. 24/2023) hay
que diferenciar los tres supuestos definidos en el art. 2.1.q D. lgs. 24/2023:
en el caso de las empresas que hayan empleado a una media de al menos
cincuenta trabajadores con contrato indefinido o de duracion determinada
durante el ultimo afio, o las que entran en el ambito de aplicacion de las
normas de la UE incluidas en el anexo, se protegera a las personas que
realicen cualquiera de los tipos de denuncia previstos pero solo para las
infracciones comprendidas en el ambito de aplicacion de las normas de la
UE y nacionales definidas en el anexo, o las normas nacionales que tras-
pongan la normativa europea definida en la Directiva (UE) 2019/1937; actos
y omisiones contra los intereses financieros de la UE en el sentido del art.
325 TFUE; actos y omisiones que afecten al mercado interno en el sentido
del art. 26.2 TFUE y actos o conductas que frustren el objeto o la finalidad
de las disposiciones anteriores*.

46 TRANSPARENCY INTERNATIONAL (2023: 19).

47 En los puntos 3y 4 del mismo articulo se definen todas las situaciones laborales o
estatutarias amparadas por el D. lgs. 24/2023.

48 Otro ejemplo de codmo el legislador italiano ha trasladado la obligacion de establecer
canales de denuncia internos de la Directiva 2019/1937 al &mbito de proteccion del D.
Igs. 24/2023, ya que confirme al art. 8.4 de la Directiva el limite de 50 0 mas trabajado-
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En el tercer supuesto del sector privado, las empresas en el ambito de
aplicacion del D. Igs 231/2001 que adopten modelos de organizacion y ges-
tion y que no entren en los otros supuestos, solo se protege a la persona
que denuncie internamente (se excluyen el resto de las posibilidades de de-
nuncia) y solo en el caso de conductas ilicitas relevantes conforme al citado
D. Igs. 231/2001 o infracciones de los modelos de organizacion y gestion
previstos en el mismo, es decir, se mantiene el régimen de proteccion que
tenian con la Ley 179/2017.

De hecho, segun las directrices oficiales obligatorias de la ANAC para la
denuncia externa, una persona que desee denunciar una infraccion —que
por lo demas entre dentro del ambito del D. Igs. 24/2023— que afecte a una
empresa privada que no tiene la obligacion legal de establecer un sistema
interno de denuncia (es decir, la mayoria de las empresas con menos de 50
empleados) “no se considera denunciante” y no puede denunciar externa-
mente*?. Ademds de la imposibilidad de denunciar externamente —y, por
extension, un limite adicional a las divulgaciones publicas—, esto plantea
dudas en cuanto a la proteccion de dichos denunciantes®°.

Este sistema de proteccion fragmentario que divide sector publico y sec-
tor privado en ambitos tan diferenciados no deja de ser una traslacion del
antiguo régimen de las leyes de 2012y 2017. A pesar de que formalmente
ambos sectores estén regulados en la misma norma obviamente no pode-
mos decir que sector publico y sector privado cuenten con la misma protec-
cion, mientras que la Directiva 2019/1937 nunca hace esta diferenciacion,
ya que en su art. 4, sobre el ambito de aplicacion personal, dice simplemen-
te que la Directiva “se aplicara a los denunciantes que trabajen en el sector
privado o publico”.

2. Los CANALES DE DENUNCIA

Segun el art. 4 D. Igs. 24/2023, las entidades del sector publico y las
entidades del sector privado, previa consulta a los representantes u orga-

res (para la obligacion de canal interno) “no se aplicara a las entidades que entren en el
ambito de aplicacion de los actos de la Unién”.

49 ANAG, Delibera n. 311 del 12 luglio 2023 - Linee guida in materia di protezione delle
persone che segnalano violazioni del diritto dell’Unione e protezione delle persone che
segnalano violazioni delle disposizioni normative nazionali. Procedure per la presen-
tazione e gestione delle segnalazioni esterne, (Pubblicata nella Gazzetta Ufficiale Serie
Generale n.172 del 25 luglio 2023). p. 43.

5 TRANSPARENCY INTERNATIONAL (2023: 19).
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nizaciones sindicales, activaran sus propios canales de denuncia, que ga-
ranticen, también mediante el uso de herramientas de encriptacion, la con-
fidencialidad de la identidad del informante, del implicado y de la persona
mencionada en la denuncia, asi como del contenido de la informacion y de
la documentacion relacionada. Los modelos de organizacion y gestion del
D. Igs. 231/2001 prevén los canales internos de informacion a los que se
refiere este decreto.

Conforme al apto. 2 del mismo art. 4 D. Igs. 24/2023, la gestion del canal
de denuncia se confia a una persona o a una oficina interna auténoma y
con personal especificamente formado, o se confia a una persona externa,
también autonoma y con personal especificamente formado. Las alertas se
efectlian por escrito, incluso por medios informaticos, o verbalmente. Las
alertas internas en forma oral se efecttian a través de lineas telefonicas o
sistemas de mensajeria vocal o, a peticion de la persona que efectua la aler-
ta, mediante una reunion presencial fijada en un plazo razonable.

Los municipios que no sean capitales de provincia podran compartir el
canal interno de informacion y su gestion. Las entidades del sector privado
que hayan empleado, en el dltimo afio, una media no superior a doscientos
cuarenta y nueve trabajadores, con contrato indefinido o de duracion deter-
minada, también podran compartir el canal interno.

Para Transparencia Internacional esta prevision causa cierta perplejidad
ya que los canales compartidos también podrian darse entre entidades y
organizaciones sin ninguna relacion entre si, lo que podria confundir a los
posibles informadores. Por otro lado, la tramitacion de informes internos
por personas que no pertenecen a la entidad u organizacion de referencia,
sino que la encomiendan a una persona externa, queda fuera de la nocion
de denuncia interna y dejarian de cumplirse ciertos presupuestos del canal:
que el destinatario de la informacion conozca la entidad y disponga de facul-
tades para llevar a cabo una investigacion oportuna y eficaz®'.

Las entidades del sector publico obligadas a prever la figura del respon-
sable de prevencion de la corrupcion y transparencia de la Ley 190/2012
le encomendaran la gestion del canal interno de denuncias, incluso en los
casos de canales compartidos.

Por (ltimo, el art. 4.6 D. Igs. 24/2023 sefiala que el informe o denuncia
interna presentada a una persona distinta de las indicadas previamente se
remitira, en el plazo de siete dias desde su recepcion, a la persona compe-

5 TRANSPARENCY INTERNATIONAL ITALIA (2023: 17).
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tente, notificando simultaneamente la transmision a la persona informante.
Esta opcion del legislador, la remision inmediata, parece menos adecuada
que la indicacion al informante del canal idoneo teniendo en cuenta aspec-
tos como la libre eleccion del destinatario por parte del informador, que pue-
de tener motivos concretos para no hacer la denuncia ante la otra persona
como desconfianza o conflicto de intereses®2.

En cuanto a la gestion de denuncias internas, conforme al art. 5, la per-
sona u oficina interna o entidad externa encargada de la gestion del canal
interno de denuncias realizara las siguientes actividades:

a) remitir al denunciante un acuse de recibo de la denuncia en el plazo de
siete dias a partir de la fecha de recepcion;

b) mantener el contacto con la persona denunciante, pudiendo solicitarle
informacion complementaria si fuera necesario;

c) realizar un seguimiento diligente de los informes recibidos;

d) proporcionar informacion sobre el informe en un plazo de tres meses
a partir de la fecha del acuse de recibo o, en su defecto, en un plazo
de tres meses a partir de la expiracion del plazo de siete dias desde la
presentacion del informe

e) facilitar informacion clara sobre el cauce, los procedimientos y los
requisitos previos para realizar informes internos, asi como sobre el
cauce, los procedimientos y los requisitos previos para realizar in-
formes externos. Esta informacion debera exponerse y hacerse fa-
cilmente visible en los lugares de trabajo, asi como accesible a las
personas que, aunque no asistan a los lugares de trabajo, tengan una
relacion juridica amparada por el decreto. Si disponen de su propio
sitio web, las entidades del sector puablico y del sector privado publi-
caran también esta informacion en una seccion especifica de su web.

Uno de los aspectos mas criticados de la norma es el establecimiento de
condiciones para la denuncia externa, lo que supondria un incumplimiento
de la Directiva 2019/193753, que prevé que el informe pueda elegir entre
canales internos y externos, ademas de suponer un retroceso respecto a
la Ley 179/2017 (aunque también puede suponer una forma del legislador
italiano de incentivar las denuncias internas)4. De acuerdo con el art. 6 del
D. lgs. 24/2023 para que el informante pueda realizar una denuncia externa

52 TRANSPARENCY INTERNATIONAL ITALIA (2023: 17).
5% TRANSPARENCY INTERNATIONAL (2023: 19).
% TRANSPARENCY INTERNATIONAL ITALIA (2023: 19).
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se tiene que dar una de las siguientes circunstancias en el momento de
presentarla:

a) No hay canal de denuncia interno obligatorio en su contexto laboral o
el canal no esta activo o no cumple con las normas.

b) La persona informante ya denuncio internamente y no hubo segui-
miento.

c) La persona informante tiene motivos razonables para creer que una
denuncia interna no tendra un seguimiento eficaz o podria dar lugar a
un riesgo de represalias.

d) La persona informante tiene motivos razonables para creer que la
infraccion puede constituir un peligro inminente o evidente para el
interés publico.

La mayor preocupacion para Transparencia Internacional es como van

a interpretar los tribunales estas condiciones: si un tribunal decide que la
situacion de un denunciante no cumple las condiciones, el denunciante que-
dara desprotegido, expuesto a represalias y procedimientos judiciales. Esta
incertidumbre podria disuadir a los denunciantes que no deseen denunciar
internamente de informar a las autoridades®®. Por otro lado, se echa en falta
la regulacion de las modalidades de seguimiento de la denuncia o informa-
cion, ya que no se dice nada sobre la investigacion que eventualmente se ha
de llevar a cabo para esclarecer los hechos objeto de denuncia®®.

3. EL CANAL DE DENUNCIA EXTERNO: EL PAPEL DE LA ANAC

Una de las ventajas del modelo italiano a la hora de trasponer la Directiva
2019/1937 es que la encargada del canal externo es la ANAC, la Autoridad
Nacional Anticorrupcion, que tiene un bagaje de mas de una década, ya
que se cred mediante la mencionada ley 190/2012 o Ley Anticorrupcion®’.
Desde 2014, cuando se incluyo a la ANAC como posible sujeto destinatario
de la denuncia ha tenido un relevante papel en el sistema de whistleblowing
italiano, en cuyo marco publico las primeras “Directrices sobre la protec-
cion de los empleados publicos que denuncian irregularidades” en el ambito
de sus competencias normativas®, derivadas de la funcion mas general de

% TRANSPARENCY INTERNATIONAL (2023: 6).

% En este sentido, CONSORTE (2024: 37).

5 VALLI (2023: 107 y ss.).

%8 ANAC, Determinazione n. 6 del 28 aprile 2015, Linee guida in materia di tutela del dipen-
dente pubblico che segnala illeciti (c.d. whistleblowing).
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proporcionar orientacion sobre medidas de prevencion de la corrupcion®®.
Antes de que se elaborara el D. Igs. 24/2023 ya era previsible que la ANAC
seria la designada como autoridad administrativa independiente al reunir la
preparacion técnica necesaria®.

El art. 7 del D. Igs 24/2023 encomienda a la ANAC activar un canal de
denuncia externo que garantice, también mediante el uso de herramientas
de cifrado, la confidencialidad de la identidad de la persona que realiza la de-
nuncia, de la persona implicada y de la persona mencionada en la denuncia,
asi como del contenido de la denuncia y de la documentacion pertinente. La
misma confidencialidad se garantiza también cuando la denuncia se efectua
por canales distintos de los indicados o llega a una persona distinta de la
encargada de tramitar las denuncias, a la que en todo caso se transmite sin
demora.

Los informes externos se realizaran por escrito a través de la platafor-
ma informatica o verbalmente a través de lineas telefonicas o sistemas de
mensajeria de voz o, a peticion de la persona denunciante, mediante una
reunion presencial fijada en un plazo razonable. El informe externo dirigido
a una persona distinta de la ANAC se transmitira a ésta, en el plazo de siete
dias a partir de la fecha de su recepcion, con notificacion simultanea de la
transmision a la persona denunciante.

Ademas, segun el art. 8 D. Igs 24/2023, la ANAC designara personal es-
pecificamente formado para gestionar el canal de denuncia externo y llevara
a cabo las siguientes actividades:

a) Facilitar a toda persona interesada informacion sobre la utilizacion del
canal de denuncia externo y del canal de denuncia interno, asi como
sobre las medidas de proteccion contempladas en el capitulo 1.

b) Notificar a la persona denunciante la recepcion del informe externo en
un plazo de siete dias a partir de la fecha de su recepcion, salvo que
la persona denunciante solicite expresamente lo contrario o salvo que
la ANAC considere que dicha notificacion menoscabaria la proteccion
de la confidencialidad de la identidad de la persona denunciante.

59 Al respecto MARCIAS (2016: 194 y ss.); COSCU (459 y ss.).

60 FOFFANI (2022: 154). La propia ANAC hizo una labor de adaptacién a la Directiva
2019/1937 en 2021 en las Linee guida in materia di tutela degli autori di segnalazioni di
reati o irregolarita di cui siano venuti a conoscenza in ragione di un rapporto di lavoro,
ai sensi dell'art. 54-bis, del d.lgs. 165/2001 (c.d. whistleblowing) (adottate dall’Autorita
con Delibera n. 469 del 9 giugno 2021 — modificate con il Comunicato del Presidente
dell’Autorita del 21 luglio 2021 Errata corrige).
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¢) Mantener interlocuciones con el denunciante y solicitarle ampliacio-
nes, si fuera necesario.

d) Realizar un seguimiento diligente de las denuncias recibidas.

e) Realizar la investigacion preliminar necesaria para el seguimiento de
la denuncia, también mediante audiencias y obtencion de documen-
tos.

f) Dar una valoracion a la persona denunciante en el plazo de tres meses
0, Si existen razones justificadas y fundamentadas, de seis meses a
partir de la fecha de recepcion del informe externo o, en su defecto, a
partir de la expiracion del plazo de siete dias desde su recepcion.

g) Informar a la persona denunciante del resultado final, que también
podra consistir en el archivo o la transmision a las autoridades com-
petentes 0 en una recomendacion o sancion administrativa.

La ANAC dispone asimismo que las denuncias relativas a infracciones
que no sean de su competencia se remitan a la autoridad administrativa o
judicial competente, incluidas las instituciones, drganos u organismos de la
Union Europea, y al mismo tiempo notifica la remision al denunciante. La
autoridad administrativa competente llevara a cabo las actividades mencio-
nadas antes y garantizara también la confidencialidad que prevé la ANAC.

Segun el apartado 3 del art. 8 D. Igs 24/2023, la ANAC transmite anual-
mente a la Comision Europea informacion sobre el numero de denuncias
externas recibidas; el nimero y los tipos de procedimientos incoados a raiz
de las denuncias externas recibidas y su resultado; y, si se comprueba, la
pérdida financiera como resultado de las infracciones denunciadas, asi co-
mo los importes recuperados gracias a los procedimientos incoados.

En caso de afluencia significativa de denuncias externas, la ANAC podra
dar prioridad a la tramitacion de las denuncias sobre infracciones relativas
a una vulneracion grave del interés puablico o a la vulneracion de principios
del Derecho constitucional o de la Union Europea. Ademas, la ANAC podra
abstenerse de dar curso a las denuncias de infracciones leves y proceder a
su desestimacion.

Conforme al art. 9 D. Igs 24/2023, la ANAC ha de publicar en su sitio web,
en una seccion especifica, facilmente identificable y accesible, la siguiente
informacion:

a) Una descripcion de las medidas de proteccion contempladas en el

Capitulo I11.
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b) Sus datos de contacto, tales como el numero de teléfono, indicando
Si se graban o no las conversaciones telefonicas, la direccion postal y
la direccion de correo electronico, tanto ordinario como certificado.

c) Instrucciones sobre la utilizacion del canal de denuncias externo y de
los canales de denuncias internos.

d) Una descripcion del régimen de confidencialidad aplicable a los in-
formes externos y a los informes internos previstos en el Decreto
conforme a las normas de proteccion de datos.

e) Las modalidades mediante las cuales puede solicitar al sujeto obli-
gado que proporcione informacion complementaria, los plazos para
responder a una denuncia externa y los tipos de retroalimentacion y
seguimiento que la ANAC puede darle.

f) La lista de las entidades del Tercer Sector que hayan suscrito acuer-
dos con la ANAC para la proteccion de los informantes.

Una de las obligaciones de la ANAC, establecida en el art. 10 D. Igs.
24/2023, es adoptar unas directrices sobre los procedimientos de denuncia
externa en un plazo de tres meses, tras consultar con el garante para la pro-
teccion de datos personales, a diferencia de la Ley 179/2017 que le encar-
gaba la elaboracién de directrices para los canales de denuncia internos®.
Este documento aprobado el 12 de julio de 202362 se trata de un auténtico
reglamento de aplicacion del D. Igs 24/2023 en el que se desarrolla en de-
talle su articulado®?.

Una de las grandes virtudes del D. Igs. 24/2023 es la prevision del art.
11 que, por un lado, prevé un incremento de personal en la ANAC para la
gestion de los canales de denuncia, aumentando la plantilla hasta veintidos
personas, y por otro prevé el desarrollo de una plataforma informatica nece-
saria para el tratamiento de datos®*. Para hacer frente a ambas previsiones,
se autoriza una partida presupuestaria®. Esta prevision choca con las ha-

6 TRANSPARENCY INTERNATIONAL ITALIA (2023: 24).

62 ANAC, Delibera n. 311 del 12 luglio 2023 - Linee guida..., op. cit.

83 Tanto la version integral como la resumida, asi como los anexos se pueden consultar
en https://www.anticorruzione.it/-/del.311.2023.linee.guida.whistleblowing. El 19 de
marzo de 2024 publicé un Monitoraggio sulle criticita nell'applicazione della discipli-
na whistleblowing (d. 1gs. n. 24/2023), disponible en https.//www.anticorruzione.it/-/
monitoraggio-sulle-criticit% C3%A0-nell-applicazione-della-disciplina-whistleblowing-
18-marzo-2024.

64 TRANSPARENCY INTERNATIONAL (2023: 19).

8 Para los gastos de personal: 1.147.004 euros para el afio 2023, 2.177.662 euros para
el afio 2024, 2.300.718 euros para el afio 2025, 2.398.788 euros para el afio 2026,
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bituales reformas a coste cero, de hecho, el mismo art. 25, que cierra el D.
lgs 24/2023, establece que su aplicacion no dara lugar a nuevas o mayores
cargas para la hacienda publica (a excepcion del art. 11) y que las adminis-
traciones afectadas llevaran a cabo las tareas previstas en el marco de los
recursos humanos, instrumentales y financieros disponibles en virtud de la
legislacion vigente. Es mas, uno de los problemas de esta prevision es que
la ANAC anunci6 que sdlo hara un seguimiento de las denuncias relacio-
nadas con corrupcion, y que las demas denuncias se remitiran a distintas
autoridades, a las que no se dotara de recursos adicionales®®.

4. LA 0BLIGACION DE CONFIDENCIALIDAD

Elart. 12 D. Igs. 24/2023 regula con profusion la obligacion de confiden-
cialidad respecto a las informaciones realizadas, asi como de los informan-
tes, principio cardinal del whistleblowing®’. En primer lugar, los informes no
podran utilizarse mas alla de lo necesario para su adecuado seguimiento.
Ademas, la identidad de la persona informante y cualquier otra informacion
que revele directa o indirectamente dicha identidad no podran ser comuni-
cadas, sin el consentimiento expreso de la persona informante, a personas
distintas de las encargadas de la recepcion o el seguimiento de las denun-
cias y expresamente autorizadas para tratar dichos datos de conformidad
con la normativa de proteccion de datos.

Como sefalan las Directrices ANACS8, el D. Igs. 24/2023 especifica hasta
qué punto debe garantizarse la confidencialidad en los procesos penales;
en los procedimientos ante el Tribunal de Cuentas y en los procedimientos
disciplinarios, de forma analoga a la legislacion anterior:

a) En el proceso penal, la identidad del denunciante esta cubierta por el
secreto segln lo previsto en el art. 329 c.p.p. Esta disposicion esta-
blece la obligacion de secreto sobre los actos realizados en la inves-
tigacion preliminar “hasta que el acusado pueda tener conocimiento

2.526.719 euros para el aio 2027, 2.629.043 euros para el afio 2028, 2.790 224 para
el afio 2029, 2.967.127 euros para el aino 2030, 3.147.128 euros para el afio 2031
y 3.308.866 euros anuales a partir del afio 2032. Para el desarrollo de la plataforma
informatica y la gestion de las nuevas competencias: 250 000 euros para el afio 2023,
250.000 euros para el afio 2024, 250.000 euros para el afio 2025, 250.000 euros para
el afio 2026, y 80.000 euros anuales a partir del afio 2027.

6 TRANSPARENCY INTERNATIONAL (2023: 19).

67 TRANSPARENCY INTERNATIONAL ITALIA (2023:27).

8 ANAG, Delibera n. 311 del 12 luglio 2023 - Linee guida..., op. cit., p. 52.
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de ellos y, en cualquier caso, no mas alla del cierre de la investigacion
preliminar” (cuya notificacion pertinente esta prevista en el art. 415-
bis c.p.p.).

b) En los procesos ante el Tribunal de Cuentas, la obligacion de secreto
estd prevista hasta el cierre de la fase de investigacion preliminar.
Posteriormente, la identidad del denunciante podra ser revelada por
la autoridad judicial para su utilizacion en el propio procedimiento.

c) En los procedimientos disciplinarios incoados por la Administracion
contra el presunto autor de la conducta denunciada, no podra reve-
larse la identidad del denunciante, cuando la imputacion de la falta
disciplinaria se base en investigaciones distintas y complementarias
respecto de la denuncia, aunque sean consecuencia de esta. Cuando
la identidad del denunciante sea esencial para la defensa de la perso-
na acusada de la infraccion disciplinaria, solo podra revelarse con el
consentimiento expreso del denunciante.

El denunciante sera informado por escrito de las razones de la divulga-
cion de datos confidenciales, en los casos mencionados antes, asi como
en los procedimientos de denuncia internos y externos regulados en el D.
lgs. 24/2023, cuando la divulgacion de la identidad del denunciante y de la
denuncia sea también indispensable para la defensa del interesado.

Las entidades de los sectores publico y privado, la ANAC, asi como las
autoridades administrativas a las que la ANAC transmita las denuncias ex-
ternas que sean de su competencia, protegeran la identidad de las personas
implicadas y de las personas a las que se refiera el informe hasta la conclu-
sion del procedimiento incoado como consecuencia del informe, respetan-
do las mismas garantias previstas a favor de la persona denunciante.

Sin perjuicio de lo dispuesto previamente, en los procedimientos de de-
nuncia internos y externos, el interesado podra ser oido o, a peticion suya,
también mediante un procedimiento en papel a través de la obtencion de
observaciones por escrito y otros documentos.

Para la ANAC, de la obligacion de confidencialidad se derivan una serie
de corolarios®®:

a) La primera consecuencia importante es que la denuncia y la docu-
mentacion anexa quedan fuera del derecho de acceso a los actos ad-
ministrativos. EI D. lgs. 24/2023 prevé expresamente la exclusion de

69 ANAC, Delibera n. 311 del 12 luglio 2023 - Linee guida..., op. cit, p. 53-54.
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la denuncia y de la documentacion anexa al mismo del acceso civico
generalizado previsto por la normativa italiana.

b) En segundo lugar, el cumplimiento de la obligacion de confidencia-
lidad exige que las administraciones y organismos implicados en la
gestion de las denuncias garanticen dicha confidencialidad durante
todas las fases del procedimiento, incluida la posible remision de la
denuncia a otras autoridades competentes. Esto es aplicable en el
marco de la gestion de denuncias externas por parte de la ANAC, in-
cluidos los supuestos en los que la propia ANAG, al recibir informes
que no son de su competencia, deba remitirlos a la autoridad admi-
nistrativa competente; o en el marco de la gestion de las denuncias
externas por parte de las administraciones u organismos.

¢) En el plano operativo, el otro corolario importante es la prevision —
tanto en el canal interno de denuncia como en el canal externo—
de procedimientos adecuados para la tramitacion de las denuncias,
incluso mediante sistemas informatizados de gestion, que permitan
proteger y mantener la confidencialidad de la identidad del denun-
ciante, del contenido de la denunciay de la documentacion pertinente,
incluso mediante el uso de herramientas de encriptacion.

d) También debe garantizarse la confidencialidad cuando la denuncia se
realice por medios distintos de los establecidos por las entidades de
los sectores publico y privado y por la propia ANAC de acuerdo con
el D. Igs. 24/2023, o llegue a personal distinto de los autorizados y
competentes para tramitarla, a quienes debe transmitirse la denuncia
sin demora.

9. LAS POSIBILIDADES DE DIVULGACION PUBLICA

Existe la posibilidad de que el informante realice una divulgacion pu-
blica, es decir, que la informacion o denuncia se haga puablica mediante la
prensa 0 medios de comunicacion electronicos o por cualquier otro medio
de difusion capaz de llegar a un gran niimero de personas’®. Conforme al
art. 15 D. Igs. 24/2023 se beneficiara de la proteccion prevista en la norma
si, en el momento de dicha comunicacion, se cumple una de las siguientes
condiciones:

70 ANAC, Delibera n. 311 del 12 luglio 2023 - Linee guida..., op. cit, p. 43.
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a) La persona que efectlia la denuncia ha presentado previamente una
denuncia interna y externa o una denuncia externa directamente, en
las condiciones y en la forma previstas en los arts. 4y 7, y no se ha
recibido respuesta en los plazos previstos en los arts. 5y 8 sobre las
medidas previstas o adoptadas para el seguimiento de las denuncias.

b) El informante tiene motivos fundados para creer que la infraccion
puede constituir un peligro inminente o manifiesto para el interés pa-
blico.

c) El denunciante tiene motivos razonables para creer que la denuncia
externa puede entrafiar un riesgo de represalias o0 no ser objeto de un
seguimiento eficaz debido a las circunstancias especificas del caso,
como cuando las pruebas pueden ser ocultadas o destruidas, o cuan-
do existe el temor fundado de que el destinatario de la denuncia pueda
estar en connivencia con el autor de la infraccion o implicado en ella.

Se aclara asimismo que las normas sobre el secreto profesional de los
periodistas con referencia a la fuente de la noticia no se veran afectadas. Co-
mo aclara la ANAC’", la persona que hace una revelacion publica, tal y como
se describe en el D. Igs. 24/2023, debe considerarse distinta de la persona
que constituye la fuente de informacion para los periodistas. El fundamento
de esta disposicion seria que, en tales casos, la persona que proporciona
la informacion constituye una fuente para el periodismo de investigacion y
queda fuera del ambito de los fines perseguidos por el decreto.

También aclara que, en la divulgacion publica, cuando la persona revela
voluntariamente su identidad, no entra en juego la proteccion de la confi-
dencialidad, sin perjuicio de todas las demas formas de proteccion previstas
en el D. Igs. 24/2023. Guando, por el contrario, la divulgacion se realiza
utilizando, por ejemplo, un seuddnimo o apodo, que no permite identificar
al divulgador, la ANAC tratara la divulgacion de la misma manera que una
denuncia andnima y se encargara de registrarla, a efectos de preservacion,
para garantizar que el divulgador, si posteriormente se revela su identidad,
goce de las protecciones previstas en caso de represalias’2.

En cuanto a la proteccion del whistleblower que opta por la divulgacion
publica hay que tener en cuenta también los criterios establecidos por el
TEDH en la sentencia del caso Halet v. Luxemburgo de 202373. El Tribunal

" ANAG, Delibera n. 311 del 12 luglio 2023 - Linee guida..., op. cit., p. 44.

72 ANAC, Delibera n. 311 del 12 luglio 2023 - Linee guida..., op. cit, p. 45.

73 TEDH, Halet v. Luxemburgo [GC], n. 21884/18, 14 de febrero de 2023. Al respecto vid.
CORSARO (2023) y OLIVEIRA TEIXEIRA DOS SANTOS (2024).
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sostiene que la divulgacion publica solo debe contemplarse como ultimo
recurso, cuando sea manifiestamente imposible hacer otra cosa. Sin em-
bargo, este orden de prioridad no es absoluto, determinadas circunstancias
pueden justificar el recurso directo a la “denuncia externa”, cuando el canal
interno de denuncia no sea fiable o eficaz, cuando el denunciante podia
verse expuesto a represalias o cuando la informacion que deseaba revelar
pertenecia a la esencia misma de la actividad del empleador en cuestion.
Remitiéndose a la Recomendacion CM/Rec (2014)7 del Comité de Ministros
del Consejo de Europa sobre la proteccion de los denunciantes de irregula-
ridades, el Tribunal sefald que el criterio relativo al canal de denuncia debia
apreciarse a la luz de las circunstancias de cada caso, en particular para
determinar el canal mas adecuado.

6. LAS MEDIDAS DE PROTECCION

En relacion con las medidas de proteccion al whistleblower, razon de ser
de la Directiva 2019/1937 y del D. Igs. 24/2023, como paso previo el art.
16. D. Igs. 24/2023 en su primer apartado establece las condiciones para
la recibir tal proteccion: en primer lugar, la persona denunciante debe tener
motivos fundados para creer que la informacion es verdadera y relevante
para el ambito del decreto y, en segundo lugar, debe seguir los procedimien-
tos de denuncia establecidos. Ademas de estas condiciones, el apartado 2
aclara que los motivos que han llevado a la persona a denunciar, en la forma
que sea, son irrelevantes a la hora de recibir proteccion, y el apartado 3
regula un motivo de exclusion de la proteccion del informante: haber sido
condenado por el delito de difamacion o de calumnia o ser responsable civil
por esos hechos, extremo sobre el que volveremos mas adelante.

En el art. 16. 4 D. lgs. 24/2023, por otro lado, se incluye una prevision
sobre las informaciones, denuncias o divulgaciones publicas anonimas: las
disposiciones del articulo se aplican también en estos casos si la persona
que presenta la denuncia ha sido posteriormente identificada y objeto de
represalias, asi como en los casos de denuncias presentadas ante las insti-
tuciones, 0rganos y organismos competentes de la Union Europea.

Esta novedad respecto a la regulacion anterior despertaba algunas du-
das interpretativas sobre si las denuncias andnimas estan permitidas, si
deben tratarse como cualquier otra con las debidas obligaciones de con-
fidencialidad hacia el denunciante an6nimo, o si esto se refiere sélo a los
derechos del denunciante anénimo y no a lo que puede y debe hacerse con
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su denuncia’. Sin embargo, la ANAC aclar6 que equiparan las denuncias
anonimas a las denuncias ordinarias siempre y cuando sean fundadas y se
tramiten de acuerdo con su reglamento. Las entidades del sector publico y
del sector privado consideran las denuncias anénimas recibidas a través de
los canales internos como denuncias ordinarias, en cuyo caso deben ser
tramitadas. En estos casos, por tanto, las denuncias anénimas se tramitaran
de acuerdo con los criterios establecidos para las denuncias ordinarias en
los respectivos reglamentos?.

Elart. 17 D. Igs. 24/2023 establece la prohibicion de cualquier represalia
contra las personas que denuncian, incluyendo la presuncion iuris tantum
de que cualquier acto de los considerados como represalia en el articulo
contra el informante derivan de la denuncia del informante, salvo prueba
en contrario, sea tanto en el marco de un proceso judicial o administrativo
0 un litigio extrajudicial como en el marco de una demanda resarcitoria de
dafios presentada por el demandante. Esta inversion de la carga de la prue-
ba hacia quien impone la medida al informante ya estaba presente en la Ley
179/2017. Se enumera un listado extenso, pero no cerrado, de acciones que
constituyen represalias, que incluyen por ejemplo el despido, la reduccion
de salario, el cambio de funciones, el trato discriminatorio o desfavorable,
etc.

Sobre las medidas de apoyo, el art. 18 D. Igs. 24/2023 se refiere al lis-
tado, publicado por la ANAC, de entidades del Tercer Sector que ofrecen
apoyo a las personas denunciantes. Estas medidas de apoyo consisten en
informacion, asistencia y asesoramiento gratuitos sobre como denunciar y
sobre la proteccion contra represalias que ofrece la legislacion nacional y de
la UE, sobre los derechos de la persona afectada y sobre las condiciones de
acceso a la asistencia juridica. La autoridad judicial o la autoridad adminis-
trativa ante la que el informante haya denunciado podra solicitar a la ANAC
informacion y documentos relativos a las denuncias presentadas. Aunque
no era obligatorio en la Directiva 2019/1937, el D. Igs. 24/2023 no prevé el
apoyo psicoldgico a los informantes’.

En cuanto a la proteccion frente a represalias, regulada en el art. 19 D.
lgs. 24/2023, las personas afectadas pueden comunicarlas a la ANAC, que a
su vez informa al Departamento de Funcion Pablica (para el sector publico)
0 a la Inspeccion Nacional del Trabajo (para el sector privado). Para la ad-

74 TRANSPARENCY INTERNATIONAL ITALIA (2023: 33).
75 ANAC, Delibera n. 311 del 12 luglio 2023 - Linee guida..., op. cit, p. 32.
76 TRANSPARENCY INTERNATIONAL ITALIA (2023: 36).
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quisicion de elementos indispensables para la comprobacion de la represa-
lia, la ANAC podra contar con la colaboracion de la Inspeccion de la Funcion
Publicay de la Inspeccion Nacional del Trabajo, dentro de los limites de sus
respectivas competencias, sin perjuicio de la competencia exclusiva de la
ANAC en cuanto a la valoracion de los elementos adquiridos y la posible
aplicacion de sanciones administrativas.

Los actos de represalia son nulos y los trabajadores despedidos por una
denuncia deben ser readmitidos, aunque en este sentido se ha dicho que
hubiera sido deseable permitir la posibilidad de encontrar puestos de traba-
jo compatibles con los de los discriminados en otras entidades o unidades
de la institucion’’. La autoridad judicial que conozca del asunto adoptara
todas las medidas necesarias, incluidas las provisionales, para garantizar la
proteccion.

En el art. 21 D. Igs. 24/2023 se establecen sanciones pecuniarias para
quienes cometan represalias o impidan una denuncia, o violen la confiden-
cialidad. Las empresas privadas también deben establecer un sistema disci-
plinario para sancionar a aquellos que cometan las conductas ilicitas. Estas
sanciones son el punto débil tanto del D. Igs. 24/2023 como del anterior
sistema de 2017, ya que en la practica las sanciones han sido escasas y el
sistema judicial no ha ofrecido ningun pronunciamiento a favor de los de-
nunciantes discriminados, lo que ha comprometido todo el funcionamiento
del sistema’®. Como clausula de cierre, el art. 22 D. Igs. 24/2023 establece
que las renuncias o transacciones que menoscaben los derechos y protec-
ciones del decreto no son validas, salvo si se hacen conforme al articulo
2113 del Codigo Civil italiano.

IV.EL WHISTLEBLOWEREN EL PROCESO PENAL: Lil\[IITES ASU
RESPONSABILIDAD Y USO DE LA DENUNCIA ANONIMA

Una vez vista la regulacion relativa a los whistleblowers en ltalia, quere-
mos referirnos a su repercusion en el proceso penal, conforme a la doctrina
recaida en las secciones penales de la Corte de Casacion italiana. Por un
lado, la sentencia n. 35792 del 21 de mayo de 2018 de la Seccion penal V
(Caso Coco), define los limites de la conducta legitima del whistleblower.
La Corte, inspirandose en la jurisprudencia sobre el agente provocador, ex-

7 TRANSPARENCY INTERNATIONAL ITALIA (2023: 38).
78 TRANSPARENCY INTERNATIONAL ITALIA (2023: 41).
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cluye la aplicacion de la eximente del cumplimiento del deber cuando el
informante comete un delito para verificar la conducta que quiere denunciar.
La jurisprudencia italiana en ese momento limit6 la exencion de responsa-
bilidad penal del agente provocador a aquellos que se limitan a observar,
controlar y contener acciones ilicitas, sin participar causalmente en la co-
mision del delito. EI whistleblowing no permite la “participacion directa y
activa, con relevancia causal, en la conducta ilicita de otros que se denuncie
confidencialmente’®.

Ahora bien, este pronunciamiento de 2018 hay que ponerlo en relacion
con dos disposiciones posteriores. El articulo 1.1.r) de la Ley 3 de 9 de
enero de 2019% introdujo en el capitulo dedicado a los delitos cometidos
por funcionarios puablicos contra la Administracion Publica del Codigo Penal
italiano una causa especial de no punibilidad codificada en el art. 323-ter
c.p.8!. Esta causa se establece ante una autoincriminacion realizada en un
plazo cronoldgico preciso y acompafada de una colaboracion eficaz con la
autoridad judicial, cuando se dan las siguientes condiciones:

a) Que se haya cometido un delito de los enumerados en la lista del art.
323-ter c.p.

b) Que, en relacion con tales delitos, el autor del hecho lo denuncie vo-
luntariamente y proporcione indicios Utiles y concretos para asegurar
la prueba del delito e identificar a las demas personas responsables.

c) Que el denunciante revele la comision del delito antes de que se tenga
conocimiento de que se esta llevando a cabo una investigacion en re-
lacion con el mismo y, en cualquier caso, dentro de los cuatro meses
siguientes a la comision del delito.

La no punibilidad del denunciante estara condicionada a la entrega de la
dadiva recibida o, en caso de imposibilidad, de una suma de dinero de valor
equivalente, o a la indicacion de elementos dtiles y concretos para identifi-
car al beneficiario real, en el mismo plazo previsto en el primer parrafo.

En todo caso, la causa de no punibilidad no se aplica si la denuncia es
concertada de antemano respecto a la comision del delito denunciado;
tampoco se aplica a favor del agente encubierto que haya actuado infrin-

79 NOCERA (2018).

80 [egge 9 gennaio 2019, n. 3. Misure per il contrasto dei reati contro la pubblica ammi-
nistrazione, nonché in materia di prescrizione del reato e in materia di trasparenza dei
partiti e movimenti politici. (GU n.13 del 16-01-2019).

8 Sobre la misma véase CANTONE & MILONE (2019).
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giendo las disposiciones del art. 9 de la Ley n. 146, de 16 de marzo de
20068,

Asi las cosas, un funcionario® que ha participado activamente en la co-
mision de uno de los delitos del listado podria verse exento de responsa-
bilidad penal por denunciarlo a tiempo, una colaboracién premial® con la
justicia que algunos autores consideraron la entrada del whistleblower en el
Codigo Penal®®, aunque parece una figura mas similar a la de los pentiti, ya
que no dejan de ser funcionarios arrepentidos que colaboran con la justicia
a cambio de un gran beneficio: la exencion de responsabilidad penal.

Cuestion aparte es si podrian recibir la proteccion del D. Igs. 24/2023,
aunque a tenor de su art. 16 parece que si, siempre que se cumplan las con-
diciones para la proteccion que vimos Supra, ya que las razones que llevan

8 [ egge 16 marzo 2006, n. 146. Ratifica ed esecuzione della Convenzione e dei Protocolli
delle Nazioni Unite contro il crimine organizzato transnazionale, adottati dall’Assemblea
generale il 15 novembre 2000 ed il 31 maggio 2001. (GU n.85 del 11-04-2006 - Supp!.
Ordinario n. 91).

8 Lo que lo diferencia de la medida premial del art. 426 del Codigo Penal espafol que
exime de pena por el delito de cohecho al particular que, habiendo accedido ocasional-
mente a la solicitud de dadiva u otra retribucion realizada por autoridad o funcionario
publico, denunciare el hecho a la autoridad que tenga el deber de proceder a su ave-
riguacion antes de la apertura del procedimiento, siempre que no haya transcurrido
mas de dos meses desde la fecha de los hechos. VIGANO (2014: 22) lo proponia como
modelo a sequir en futuras reformas de los delitos de corrupcion.

8 Contrario a estas medidas, CINGARI (2012), que apuesta por el whistleblowing ya que
“por un lado, el instrumento de recompensa en un contexto como el corruptivo se pres-
ta a ser instrumentalizado como chantaje, especialmente de funcionarios publicos con
cargos politicos. Por otro lado, las medidas de recompensa en contextos corruptivos
pueden incluso resultar crimin6genas, engendrando en el corruptor privado la idea de
que, si se descubre el pacto corrupto, siempre existe una «via de escape» de la san-
cion”.

8 DI NICOLA (2023): “se introduce el whistleblowing, es decir, la denuncia de actividades
ilicitas por quienes han tenido conocimiento de ellas, que constituye la vertiente de un
fendmeno mas amplio y especificamente conocido dentro de las actividades desarrolla-
das por las administraciones publicas o0 empresas privadas, de poner en conocimiento
de las autoridades un delito cometido en estos dambitos, en los que el denunciante
desarrolla su actividad. En este sentido, la memoria explicativa del nuevo marco norma-
tivo aclara como la introduccion de la causa de no punibilidad supone una importante
novedad que, en consonancia con la estructura basica de la ley y, aunque en un dmbito
distinto, en linea con la razén de ser de la denuncia de irregularidades, entra en sinergia
con las demds medidas adoptadas (incluso mediante el uso de técnicas especiales
de investigacion) para una investigacion y represion mas eficaces de los fendmenos
corruptos, creando las condiciones para una prevencion mas eficaz y constituyendo un
contraimpulso disuasorio a la celebracion de acuerdos de infraccion”.
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a la persona a denunciar o revelar pablicamente son irrelevantes, y solo se
excluye si el informante es responsable penal o civil por difamacion o ca-
lumnias, pero nada se dice de la participacion del informante en la conducta
de la que informa.

El art. 20 D. lgs. 24/2023, por su parte, establece una serie de limites a
la responsabilidad de los informadores. En general, no sera punible quien
revele o difunda informacion sobre infracciones amparada por el secreto
profesional, distinto del contemplado en el art. 1.3 D. Igs. 24/2023 (informa-
cion clasificada, secreto profesional forense y médico, secreto de las deli-
beraciones de los organos jurisdiccionales), o relativa a la proteccion de los
derechos de autor o a la proteccion de datos de caracter personal. Tampoco
serd punible la que revele o difunda informacion sobre infracciones que
atente contra la reputacion de la persona implicada o denunciada siempre
que, en el momento de la revelacion o difusion, hubiera motivos razonables
para creer que la revelacion o difusion de dicha informacion era necesaria
para revelar la infraccion y que la denuncia se haya hecho siguiendo los
requisitos del art. 16 D. Igs. 24/2023. En estos casos, esta excluida también
cualquier otra responsabilidad de naturaleza civil o administrativa.

Por otro lado, conforme al art. 20.3 D. Igs. 24/2023, salvo que el hecho
constituya un delito, el informante no incurre en ninguna responsabilidad,
tampoco de naturaleza civil o administrativa, por la adquisicion de la infor-
macion sobre la infraccion o por el acceso a ella. En cualquier caso, no se
excluye la responsabilidad penal y cualquier otra responsabilidad, incluida
la civil 0 administrativa, por conductas, actos u omisiones que no estén re-
lacionados con la informacion de la infraccion o que no sean estrictamente
necesarios para revelar la infraccion.

Otro aspecto relevante es la implicacion de las denuncias de los whist-
leblowers a la hora de justificar determinadas medidas judiciales, tema del
que tratan dos sentencias de la Seccion penal VI de la Corte de Casacion de
31 de enero de 2018. En el ambito de las medidas cautelares personales, la
sentencia n. 9047 establece que la denuncia procedente del whistleblower
no constituye un mero indicio de investigacion, sino que tiene la naturaleza
de una declaracion acusatoria procedente de una persona cuya identidad,
aunque confidencial, es conocida. El contenido de dicha declaracion, por
tanto, puede fundar los indicios graves de culpabilidad requeridos para la
aplicacion de la medida, junto con las pruebas complementarias que se ad-
quieran.
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Por otro lado, sobre la admisibilidad de las denuncias anonimas a fines
de interceptacion de las comunicaciones, en la sentencia n. 9047 la Corte
vuelve a utilizar este criterio: a efectos de valorar los indicios graves de de-
lito a la hora de autorizar las interceptaciones, se puede utilizar la denuncia
procedente del whistleblower ya que la identidad del denunciante es cono-
cida, aunque amparada por la confidencialidad para proteger al empleado
publico que denuncia una conducta ilicita, por lo que no es de aplicacion la
prohibicion de utilizar fuentes anénimas® establecida en el art. 333.3 c.p.p.
(en su razonamiento, la Corte precisé que, en virtud del art. 54-bis D. Igs.
165/2001, modificado por la Ley 179/ 2017, en el proceso penal la identidad
del denunciante esta cubierta por el secreto de conformidad con el art. 329
c.p.p.).

Lo que no nos encontramos en la norma italiana son dos previsiones
que han causado polémica en la trasposicion de la Directiva 2019/1937 en
Espafia®”: por un lado, la obligacion de remision de la informacion al Mi-
nisterio Fiscal con caracter inmediato cuando los hechos pudieran ser indi-
ciariamente constitutivos de delito a la hora de gestionar la denuncia (art.
9.j Ley 2/2023), o la obligacion de llevar un libro-registro de denuncias e
investigaciones interna (art. 26,1 Ley 2/2023), que podra ser requerido por
la autoridad judicial (como documento de llevanza obligatoria y, por tanto,
no amparado por el derecho a la no autoincriminacién®). Por el contrario,
en el D. Igs. 24/2023, acerca de la conservacion de la documentacion inhe-
rente a las informaciones (art. 14.1), se establece que las informaciones,
internas y externas, y la documentacion relacionada se conservan durante
el tiempo necesario para tramitar el informe vy, en cualquier caso, no mas
de cinco afios a partir de la fecha de comunicacion del resultado final del
procedimiento de denuncia, en cumplimiento de las obligaciones de confi-
dencialidad.

VI.CONSIDERACIONES FINALES

No podemos obviar la importancia de la Directiva (UE) 2019/1937 como
un catalizador de la armonizacion de las legislaciones nacionales en materia
de proteccion del whistleblower en los paises de la Union Europea. En el

8 Sobre la cuestion de las fuentes andnimas en el proceso penal, vid. MIRAGLIA (2018);
LONATI (2019).

87 Al respecto, vid. LINAN LAFUENTE (2023).

8 Al respecto, vid. MAGRO SERVET (2023).
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caso de ltalia, ademas, ha sido la oportunidad para sustituir el anterior régi-
men dado por la Ley 190/2012 y la Ley 179/2017, ya que a pesar del bagaje
de mas de una década de las regulaciones en materia de whistleblowing, al
menos en el sector puablico, estas normas tenian importantes limitaciones.

El D. lgs. 24/2023 representa, como hemos podido ver, un avance sig-
nificativo al unificar la proteccion de los denunciantes tanto en el sector
publico como en el privado, y al derogar las normas anteriores, con una
normativa que desarrolla las reglas de confidencialidad, denuncia anonima,
divulgacion publica, proteccion o limites de la responsabilidad penal del
informante. Sin embargo, el actual sistema dista mucho de ser 6ptimo e,
incluso, de cumplir completamente con las obligaciones derivadas de la
Directiva, como ha puesto de manifiesto Transparencia Internacional. Aln
hay aspectos muy mejorables, como los diferentes alcances de proteccion
entre ambos sectores, mucho mas amplia en el sector pablico. No es el
tnico punto critico, también plantean serias dudas las condiciones para la
denuncia externa, que podrian interpretarse como una limitacion a la pro-
teccion del denunciante, y la complejidad en la gestion de los canales de
denuncia compartidos.

Por otro lado, hablando de los canales de denuncia, en este caso exter-
nos, es fundamental el cometido de la ANAC en la gestion de las denuncias
externas y la elaboracion de directrices para las denuncias, que ya venia
desarrollando en el anterior sistema. La ANAC, designada como autori-
dad nacional independiente y reforzada presupuestariamente con el D. Igs.
24/2023, juega un papel crucial en la recepcion, investigacion y seguimiento
de las denuncias, asi como en la proteccion de la identidad del denunciante,
pero también puede tener un efecto limitante por su concreto ambito de
actuacion y por las acotaciones que realiza en esas directrices (por ejemplo,
no considerando whistleblower a quien denuncie una infraccion que afecte
a una empresa privada sin obligacion de establecer un sistema interno de
denuncia).

En definitiva, atin queda mucho camino que recorrer en lo que respecta
a la proteccion efectiva de los denunciantes y en la necesidad de fomentar
una cultura de la transparencia y la integridad.
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para los informantes-colaboradores en el sistema penal. V. RECOMPENSAS FI-
NANCIERAS A LA PERSONA INFORMANTE. 1. El incentivo a los whistleblowers
mediante retribuciones financieras. 2. Desviaciones a la recompensa financiera
formal. VI. CONCLUSIONES. VII. BIBLIOGRAFIA.

Resumen: Bajo la necesidad de comprender el modelo de proteccion al informante
establecido en la Ley 2/2023, de 20 de febrero, como un modelo de whistleblowing
incentivado, el presente trabajo tiene como objetivos estudiar tanto las recompen-
sas penales y procesales como las de caracter financiero que pueden ser utilizadas
para cumplir con la finalidad del articulo 1.1 de la mencionada ley y, por ende, fo-
mentar la cultura de la informacion. En este sentido, se analiza tanto la justicia pre-
mial, es decir, aquellas recompensas penales y procesales destinadas al informante
que tiene un grado de participacion en la infraccion, como la eventual posibilidad de
una recompensa financiera, que podria extenderse a la totalidad de los informantes.

Palabras clave: Whistleblowing incentivado; Proteccion del informante; Justicia
premial; recompensa financiera.

Abstract: In order to understand the whistleblower protection model established in
Law 2/2023, of February 20, as a model of incentivized whistleblowing, this paper
aims to study both the criminal and procedural rewards and those of a financial
nature that can be used to fulfill the purpose of Article 1.1 of the aforementioned law
and, therefore, to promote the culture of information. In this sense, the paper analy-
zes both the rewarding justice, that is, those criminal and procedural rewards desti-
ned to the informant who has a degree of participation in the offense, as well as the
eventual possibility of a financial reward, which could be extended to all informants.

Key-words: Incentivized whistleblowing; Whistleblower protection; Premial justice;
Financial reward.

Lista de abreviaturas

Art. Articulo

AA.LL Autoridad Independiente de Proteccion del Informante
CP Codigo Penal

LECrim  Ley de Enjuiciamiento Criminal

STS Sentencia del Tribunal Supremo

TS Tribunal Supremo

UE Uni6n Europea

I. INTRODUCCION

Ragués i Vallés, ya en 2006" y mucho antes de cualquier desarrollo le-
gislativo en este ambito, destacaba que, ante el evidente interés publico en

' Ragués i Valles (20086, pp. 7-10).
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la figura del whistleblower, podian plantearse tres formas de incentivarla:
reforzar la obligacion de denunciar, recompensar y proteger a los informan-
tes. Si bien la primera opcion ya mostraba sus inconvenientes casi dos dé-
cadas atras —en la medida en que reforzar Gnicamente la obligacion de
denunciar no era suficiente para abarcar todas las situaciones y sujetos—2,
las dos dltimas formas siguen siendo las mas referidas para fomentar el
whistleblowing.

Por un lado, el propio titulo de la Ley 2/2023, de 20 de febrero (en ade-
lante, Ley 2/2023), indica que su objetivo primordial es regular la proteccion
de las personas que informen sobre infracciones normativas. En concreto,
en el Preambulo | se sefiala que la finalidad principal de la ley es prote-
ger a los ciudadanos que informen sobre vulneraciones en el marco de las
relaciones profesionales. Por otro lado, en su primer articulo, ademas de
advertir la finalidad de otorgar esta “proteccion adecuada frente a las repre-
salias”, también destaca como uno de sus objetivos fomentar “la cultura de
la informacion o comunicacion como mecanismo para prevenir y detectar
amenazas al interés publico” (art. 1.1y 2 Ley 2/2023).

No obstante, la normativa no solo omite mencionar el término “recom-
pensa” para los whistleblowers como una medida igualmente necesaria
para incentivar la comunicacion de infracciones, sino que tampoco aclara
con profundidad la unica medida de recompensa prevista: 10s supuestos
de exencion y atenuacion de la pena para los informantes de infracciones
administrativas que también hubiesen participado en ellas (art. 40 de la Ley
2/2023). De esta manera, en el Predmbulo | Gnicamente encontramos que
“las ventajas y eficacia que han demostrado los programas de clemencia en
ciertos ambitos sectoriales han llevado a incluir una regulacion en la que
precisan las concretas condiciones para su correcta aplicacion”®.

A pesar de la existencia de informantes puramente altruistas —posible-
mente fundados en la obligacion legal de denunciar establecida en los arts.
259 y 262 de la LECrim*—, en un modelo de whistleblowing en el que la

2 Garcia Moreno también explica el 6bice de esta estrategia desde la perspectiva del
postulado liberal actualmente vigente, a partir del cual la libertad de los ciudadanos es
mds fuerte que la obligacion legal, aunque a través de la amenaza de sancion (2020, pp.
205-206).

8 En concreto, vale recordar que la medida premial del art. 40 de la normativa también
se aleja del contenido minimo dispuesto en la Directiva (UE) 2019/1937, en la que no
hay mencion a recompensas 0 a un sistema de clemencia a los informantes que hayan
participado en la infraccion comunicada.

4 Con las excepciones reguladas legalmente. Cfr. Gémez Colomer (2024, p. 157).
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inica medida aplicable es la proteccion —como forma de impedir que la
comunicacion le genere perjuicios, aunque no lo compense®—, la utiliza-
cion de técnicas de recompensa resulta fundamental para incentivar que
posibles informantes decidan soplar el silbato.

En concreto, y para aquellos informantes que también tienen alguna
participacion en la infraccion comunicada, la justicia premial —mediante,
por ejemplo, la exencion de responsabilidad penal o la atenuacion de la
pena— puede observarse a partir de distintas convenciones y documentos
legales internacionales®, de las medidas similares existentes en otros paises
europeos’ y también del propio sistema de premiacion a los colaboradores
con la justicia penal en Espana. En concreto, destacan las disposiciones del
Cadigo Penal (en adelante, CP) relativas a determinados tipos privilegiados
y la interpretacion mas comunmente utilizada en la jurisprudencia: la deri-
vada de la aplicacion analogica de la atenuante de confesion recogida en los
arts. 21.4 y 21.7 CP. Desde este punto de vista, el trabajo tiene como obje-
tivo analizar la justicia premial correspondiente a aquellos whistleblowers
que, habiendo participado en la infraccion, decidan colaborar con la justicia.

Desde otra perspectiva, el trabajo también tiene como finalidad estudiar
aquellas recompensas financieras que puedan fomentar al whisteblowing
en general. Eso si, conviene aclarar desde el principio que, en los supuestos
de incentivos financieros, en la mayoria de los casos se trata de recompen-
sar a aquellas personas que informan, pero que no han tenido participacion
en lainfraccion o irregularidad. Para ello, y ante la ausencia de regulacion en
Espana, analizaremos uno de los modelos mas utilizados como referencia
en materia de recompensas financieras: el estadounidense.

En este contexto, en primer lugar, debemos definir qué papel juega la
colaboracion en el marco de la Ley 2/2023 y qué actitudes concretas po-
drian transformar la figura de un simple informante en la de un colaborador,
permitiéndole beneficiarse de alguna forma de justicia premial. Asimismo,
es necesario estudiar las razones que justifican la justicia premial y la im-
portancia de tratar la recompensa como un método fundamental para incen-
tivar el whistleblowing.

5 Respecto al modelo kantiano de whistleblowing no incentivado cfr. Garcia Moreno
(2020, pp. 159y ss.).

6 Como a través de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién. Cfr. Ro-
cha (2016, p. 57). Asimismo, cfr. Oliveira Teixeira dos Santos (2024, pp. 110y ss.).

" Cfr. Garcia Moreno (2020, pp. 206 y ss.).
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Este analisis buscara comprender tanto la justicia premial en el sistema
penal espafol como su escaso tratamiento en la Ley 2/2023, asi como la
respuesta que la jurisprudencia ha dado hasta el momento a esta cuestion,
en particular a través del andlisis de la STS 585/2023, de 12 de julio.

Finalmente, se examinaran, desde una perspectiva inicial y ante la au-
sencia de regulacion nacional, las recompensas financieras al informante.
En concreto, se presentara un panorama general sobre este tipo de recom-
pensas, su preponderancia en el sistema estadounidense y una vision sobre
determinados casos que podrian conllevar una desvirtuacion del sistema
regular, a partir de la actuacion de entidades privadas.

Por dltimo, presentaremos nuestras reflexiones finales.

Il. REFLEXIONES EN TORNO A LA TERMINOLOGIA EMPLEADA:
DEL WHISTLEBLOWER, AL DENUNCIANTE, INFORMANTE Y,
QUIZAS, COLABORADOR CON LA JUSTICIA
Si bien la Directiva ha optado por trabajar sobre la proteccion de los

denunciantes, término que figura en el texto legal 189 veces8, como siné-
nimo® para la expresion inglesa y coloquial whistleblowery para referirse

8 La Directiva solamente emplea el término “informante” una vez, en el marco del Con-
siderando nam. 30, respecto a las personas que hayan sido identificadas como in-
formantes “o registradas como tales en bases de datos gestionadas por autoridades
designadas a nivel nacional y que informen sobre infracciones ante las autoridades
responsables de aplicar el Derecho a cambio de una compensacion o recompensa”.

9 Como sinénimo, en la medida en que la edicién en inglés de la Directiva 2019/1937
utiliza la expresion reporting person, equiparandola a la de whistleblower. No obstante,
mientras que la edicion en espafiol de la Directiva opta por utilizar la palabra denuncian-
te, la version en lengua inglesa no llega a mencionar un término con connotacion nega-
tiva similar, como podrian ser las expresiones denounce o accuse. Para contrastar, la
edicion portuguesa de la Directiva sigue el formato espafol y traduce ambos términos,
reporting persony whistleblower, como denunciante. Por otro lado, si analizamos la 1ISO
37008:2021, observamos que, en esta realidad pragmatica de las normas UNE e IS0,
se hace referencia al denunciante como “la persona que informa sobre sospechas de
irregularidades o sobre irregularidades reales y tiene una creencia razonable de que la
informacion es verdadera en el momento de informar”, tratdndose de personas fisicas
0 juridicas (Casanovas Ysla, 2022, p. 86). Desde nuestra perspectiva, en el marco de
las directivas, parece haber una incorreccion en cuanto a las traducciones, las cuales
no llegan a considerar los efectos negativos que pueden estar relacionados con la ex-
presion denunciante ni su mejor aplicacion en el ambito de las denuncias penales. Esto
ha llevado a una adaptacidon por parte de los legisladores, como ha ocurrido con la Ley
2/2023. Asimismo, la realidad es que, para el ciudadano comun, sequird siendo mas
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a quienes informan sobre infracciones del Derecho de la Unidn que son
perjudiciales para el interés publico en el marco de una actividad o relacion
laboral con una organizacion publica o privada, la Ley 2/2023 realiza un
cambio informado y opta por utilizar el término informante'.

Desde la perspectiva de este trabajo, el cambio terminoldgico es funda-
mental para distinguir al whistleblower—o, si se prefiere, desde la vision de
la normativa espanola, el informante— del denunciante. Esto se debe a que,
como es sabido, denunciar constituye una obligacion general para todas las
personas que presencian la perpetracion de cualquier delito publico o ten-
gan conocimiento de la perpetracion de algun delito perseguible de oficio,
respectivamente, de acuerdo con los arts. 259 y 264 de la LECrim, vigente
mucho antes de la Ley 2/2023 o de las propuestas acerca de la normativa
whistleblower en Europa''. Por tanto, se reservaria el término informante
para quienes informan o comunican infracciones dentro del ambito subje-
tivo'? de la Ley 2/2023, en el marco de una relacién laboral, entendida de
forma amplia segun los términos de la normativa'®.

Asimismo, mientras que la Directiva 2019/1937 no hace referencia a la
colaboracion ni a los colaboradores en relacion con el whistleblower, la Ley
2/2023 comienza a exponer sus motivos afirmando que “la colaboracion
ciudadana resulta indispensable para la eficacia del Derecho”.

En efecto, en el marco de la Ley 2/2023, la colaboracion esta reflejada
desde tres perspectivas. La primera se refiere a la actitud de los informantes

sencillo entender que lo que hace, al comunicar esta infraccion en los términos de la
Ley 2/2023, es denunciarla a la autoridad competente; en este caso, en el marco de los
sistemas internos y/o externos de informacion. Esta afirmacion se puede comprobar
mediante la opcion mayoritaria de los canales externos de informacién autonémicos
que, hasta el momento, han creado y mantenido sus “Buzones de Denuncias” y no,
como seria mas apropiado conforme a la Ley 2/2023, buzones o canales de informacion
(Cfr. Xunta de Galicia, Oficina Andaluza Antifraude, Agencia Valenciana Antifrau).

10 Preambulo | de la Ley 2/2023.

" El cambio de nomenclatura de denunciante a informante también esta relacionado con
el intento de minimizar el impacto negativo respecto a esta figura. Cfr. Burgués Vifa-
llonga (2023: 2). Asimismo, cfr. Fernandez Ajenjo (2023, p. 39).

2. Respecto al ambito material de proteccion de la ley cfr. las letras a y b del art. 2.1 Ley
2/2023; Ferndndez Ramos (2023, pp. 3y ss.); Lifian Lafuente (2023, p. 9).

8 En la medida en que el art. 3 de la Ley 2/2023 considera como posibles informantes,
sujetos a la proteccion establecida, a los que trabajen o hayan trabajado en la entidad,
ya sea como empleados publicos o trabajadores por cuenta ajena, autbnomos, accio-
nistas, los que trabajen bajo la supervision y direccion de contratistas, entre otros; asi
como los voluntarios, becarios, aquellos cuya relacion no ha comenzado, etc. Cfr. Del
Rey Guanter (2023, pp. 25-28); Ragués i Vallgs (2023, p. 4).
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al denunciar, colaborando con la Administracion de Justicia al presenciar la
comision de un delito. En este sentido, el colaborador es el propio informan-
te que supera el temor a represalias y denuncia hechos graves mediante un
canal interno o externo de informacién', sin llegar a adquirir, por ello, la
condicion de interesado'®.

La segunda perspectiva se centra en el sistema interno de informacion,
que, una vez dispone de informacion sobre un hecho, “pueda colaborar con
el Ministerio Fiscal cuando aprecie que el hecho objeto de la comunicacion
es constitutivo de delito”'®. De manera concreta, el art. 9.2 j de la Ley 2/2023
establece como contenido minimo de los sistemas internos de informacion
la “remision de la informacion al Ministerio Fiscal con caracter inmediato
cuando los hechos puedan ser indiciariamente constitutivos de delitos”. Es-
to constituye una obligacion que, ademas, exige inmediatez en el envio de
la informacion al Ministerio Fiscal y, en los casos que afecten los intereses
financieros de la Union Europea, la remision directa a la Fiscalia Europea'’.

Adicionalmente, la Ley 2/2023 impone la obligacion de colaborar con
las autoridades competentes en el art. 19.5, en el marco de las actuaciones
del canal externo de informacion, propio de la Autoridad Independiente de
Proteccion del Informante (en adelante, A.A.l.) y de las Agencias, Oficinas
y Autoridades Independientes que actdan como canal externo en el ambito

4 Sillegan a denunciar a un canal interno de informacién en el marco de personas juridi-
cas, ademas, lo hacen en el ambito de un programa de compliance. Podemos encontrar
que el propio Preambulo 11l de la Ley 2/2023 sefiala como los “canales de denuncias,
mediante el anonimato, han colaborado a instituir un instrumento esencial para la com-
pliance de una empresay ha sido fundamental para poder recibir denuncias graves que
de otra manera las personas trabajadoras y los colaboradores no se atreverian a sefialar
por temor a represalias”.

5 Cfr. Preambulo [l de la Ley 2/2023: “el informante por el hecho de comunicar la exis-
tencia de una infraccion penal o administrativa no tiene la condicion de interesado, sino
de colaborador con la Administracion”. Asimismo, lo determina el art. 20.5 Ley 2/2023
en el marco de la gestion de informaciones por la Autoridad Independiente.

6 Preambulo Il de la Ley 2/2023.

7" Esta colaboracion también es parte intrinseca de la labor de los canales externos de in-
formacion en la medida que: (i) deben remitir los hechos indiciariamente constitutivos
de delito o infraccion al Ministerio Fiscal o a la autoridad administrativa competente
(art. 18.2c) y d) y art. 20.2 b) y ¢) Ley 2/2023); (ii)y, cuando solicitado —mediante au-
to motivado— en el marco de un procedimiento judicial y bajo la tutela de una autoridad
judicial competente deben compartir el contenido del registro de informaciones (art.
26. 1 Ley 2/2023); y (iii) deben comunicar a la autoridad judicial, al Ministerio Fiscal o
a la autoridad administrativa competente la identidad del informante en el marco de una
investigacion penal, disciplinaria o sancionadora (art. 33.3 Ley 2/2023).
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autondmico. Esta obligacion, que se aplica a todas las personas naturales o
juridicas, privadas o publicas, no solo incluye colaborar con las autoridades
competentes, sino también atender los requerimientos para aportar docu-
mentacion, datos o cualquier informacion relacionada con los procedimien-
tos en curso, incluso datos personales.

El incumplimiento de esta obligacion constituye una infraccion leve, re-
gulada en el art. 63.3 de la Ley 2/2023. Esto se concreta en la letra b), al
considerar infraccion leve el “incumplimiento de la obligacion de colabora-
cion con la investigacion de informaciones”, y en la letra c), que tipifica co-
mo infraccion leve “cualquier incumplimiento de las obligaciones previstas
en esta ley que no esté tipificado como infraccién muy grave o grave” '8. En
este sentido, se garantiza el correcto procesamiento de las informaciones
por los canales externos y, por ende, la deteccion de posibles amenazas al
interés publico.

Por (ltimo, la colaboracion prestada tanto con la A.A.l. como con otras
autoridades administrativas se encuentra listada como un factor a tener
en cuenta para graduar las infracciones cometidas (art. 66.1 g de la Ley
2/2023). Sin embargo, la normativa no incluye la colaboracion con las au-
toridades penales como un criterio de graduacion. Esta exclusion, aunque
l6gica debido al caracter administrativo de la normativa, podria no reflejar
adecuadamente casos en los que sistemas internos de informacion se ven
sancionados por infracciones administrativas, pero han colaborado anterior
0 posteriormente con las autoridades penales.

8 Ros Ravent6s (2024, p. 5), por ejemplo, al analizar la obligacién impuesta a la entidad

de comunicar al Ministerio Fiscal de manera inmediata cuando los hechos sean indi-
ciariamente constitutivos de delito —obligacion establecida en distintos articulos de
la normativa, a saber, los arts. 9.2 j, 18 y 20—, concluye que no existe una conducta
especifica tipificada en la Ley 2/2023 como infraccion por el incumplimiento de esta
denuncia. Por tanto, clasifica esta falta como una infraccion genérica del art. 63.3 ¢,
referido a “cualquier incumplimiento de las obligaciones previstas en esta ley que no
esté tipificado como infraccion muy grave o grave”. En efecto, no toda la colaboracion
exigida puede ser clasificada bajo la letra b del art. 63.3 de la Ley 2/2023, como puede
observarse en el anlisis realizado por el autor. No obstante, la apertura proporcionada
por la letra ¢ de este articulo resuelve la problematica.
Por otro lado, Ros Ravent6s (2024, p. 6) destaca que la persona juridica que no quiera
colaborar con la justicia, especialmente cuando el hecho denunciado pueda conllevar
su inclusién en el rol de investigados, y ante la ausencia de una posicion clara de la
norma sobre la preservacion de su derecho a no autoincriminarse, siempre podra espe-
rar que la infraccion leve prescriba (en el plazo de 6 meses desde su comision), con el
objetivo de evitar la consecuencia pecuniaria por no haber cumplido con la obligacién
de denunciar.
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La tercera perspectiva se refiere al informante que, ademas de informar
a los canales internos o externos sobre la comision de una infraccion admi-
nistrativa, colabora con el 6rgano competente para resolver el procedimien-
to administrativo y, habiendo participado en la comision de dicha infraccion,
puede beneficiarse de una exencion o atenuacion de la sancion conforme al
art. 40 de la Ley 2/2023.

Por lo tanto, la Ley 2/2023 no regula al informante que, ademas de infor-
mar sobre una accion u omision penal en el ambito material de aplicacion,
colabora con la justicia y la investigacion de los hechos, pero también ha
participado en el delito.

En concreto, la normativa no afecta ni excluye responsabilidades de ca-
racter penal, como se observa en el art. 38.1 de la Ley 2/2023, que destaca
que al informante no se le considerara culpable de haber infringido restric-
ciones relacionadas con la divulgacion de informacion, siempre que tenga
motivos razonables para creer que la comunicacion era necesaria. Esta dis-
posicion incluye a los responsables de entidades sometidas a obligaciones
de confidencialidad o de no revelar informacion reservada, pero no afecta
las responsabilidades penales'®.

Asimismo, el art. 38.3 exime de responsabilidades al informante respec-
to de la adquisicion o el acceso a la informacion, excluyendo también la ob-
tencion o el acceso a través de un delito. Por consiguiente, la normativa no
solo no exime al informante de responsabilidades penales relacionadas con
la adquisicion, acceso o comunicacion de la informacion, sino que tampoco
prevé formas de recompensa para aquellos informantes que hayan partici-
pado directamente en el hecho delictivo comunicado??, ya que la exencién o
atenuacion de la sancion del art. 40 Ley 2/2023 se limita exclusivamente a
infracciones administrativas?'.

Por otro lado, y como se abordara de manera mas profunda posterior-
mente, la Ley 2/2023 no contempla la posibilidad de recompensar al in-
formante mediante una retribucion financiera. Asi, Si bien es cierto que se

19 Saez Hidalgo (2023, p. 6) destaca que la Ley 2/2023 excluye la proteccion penal, ya que
mantiene las normas relativas al proceso penal, lo que tendria sentido si considerara-
mos suficiente la normativa especifica en materia de proteccion de testigos y peritos.
Asimismo, Ragués i Valles (2023, p. 10) informa que la no exclusion de la responsabi-
lidad penal “introduce un importante grado de incertidumbre” debido al “temor a una
denuncia ante la jurisdiccion penal por un delito de descubrimiento y revelacion de
secretos”.

20 (Cfr. Ragués i Valles (2023, p. 3).

21 Ragués i Valles (2023, p. 11).
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prevé un apoyo econdmico como medida de respaldo para la persona infor-
mante que cumpla las condiciones de proteccion establecidas en el articulo
35 de la Ley 2/2023, este se configura como un recurso excepcional y esta
supeditado a un juicio de necesidad por parte de la A.l.l., en funcion de las
circunstancias derivadas de la comunicacion.

III.EL INCENTIVO DEL WHISTLEBLOWING MEDIANTE RECOM-
PENSAS

En un mundo ideal, o, quizas, en el horizonte de lo deseable, no todo de-
beria ser tratado desde la dptica de la recompensa. En efecto, Ortiz Pradillo
discurre sobre la importancia de abordar el rechazo hacia los delatores —
desde los informantes, que son vistos como traidores ante sus compareros
en el ambito laboral, hasta los denunciantes, ciudadanos que solo cumplen
con su obligacion legal de colaborar con las autoridades de manera altruis-
ta— mediante politicas sociales promovidas por el Poder Publico, cuyo ob-
jetivo es “fomentar la transformacion subyacente en esta nueva cultura de
promocion de la transparencia e integridad”?2.

Podemos observar este hecho, por ejemplo, a través del cambio termi-
nologico de “delator” a “informante”. Asimismo, lo podemos contemplar
en la actuacion de formacion y prevencion de muchos de los canales exter-
nos autonomicos que, mediante actividades dirigidas, vienen concienciando
sobre la importancia de la cultura de la informacion y la proteccion de los
informantes ante represalias. El objetivo final seria, por lo tanto, que los
potenciales informantes actlien no solo debido a la posible recompensa que
podrian recibir, sino también por razones morales y éticas, correspondien-
tes a la necesidad de revelar hechos ilicitos, irregulares, criminales, entre
otros®,

En este sentido, plantear las medidas de proteccion para los informantes
es el primer paso en un modelo de whistleblowing no incentivado?*. En con-
creto, Garcia Moreno destaca que, ante la ausencia de beneficios para com-

22 QOrtiz Pradillo (2024, p. 44).

23 QOrtiz Pradillo (2024, p. 45) destaca que esta cultura debe ser “incorporada” a la cultura
juridica y que la Ley 2/2023 constituye un importante paso hacia esta direccion en la
medida en que califica a la informacion compartida con los canales internos y externos
como “loables comportamientos civicos” o “muestras de una conducta valiente de cla-
ra utilidad pablica”.

%4 Desde otra perspectiva, Ragués y Valles (2006, pp. 10 y ss.) incluye la proteccion,
juntamente con el refuerzo de los deberes de denuncia y la recompensa, como medidas
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pensar el riesgo asumido con la comunicacion, “la intervencion del Estado
debe concentrarse en procurarle una proteccion eficaz que salvaguarde su
indemnidad personal y profesional, de modo que su decision de colaborar
al menos no le suponga un perjuicio”?.

Desde otra perspectiva, se debate la obligacion de denunciar como forma
de incentivar® la comunicacion de infracciones. Es el caso del sistema penal
nacional, en que, como abordado anteriormente, se establece la obligacion
de denunciar a aquellas personas que hayan presenciado la perpetracion de
cualquier delito publico —bajo la exigua multa de 25 a 250 pesetas—y que
tengan conocimiento de la perpetracion de algtn delito perseguible de oficio
(arts. 259 y 264 LECrim).

No obstante, la realidad es que obligar a denunciar no siempre produce
resultados positivos. Para justificar esta afirmacion, podemos considerar
una serie de factores: (i) en primer lugar, la prominente posicion de la
libertad individual en nuestra sociedad?’, que hace con que la decision de
informar sea mas bien una cuestion personal —propio del yo— que una
obligacion derivada de nuestra relacion con la sociedad; (ii) en segundo
lugar, la falta de conocimiento generalizado sobre esta obligacion; (iii) en
tercer lugar, la desconfianza en el sistema de justicia, que lleva a las perso-
nas a abstenerse de denunciar —a sabiendas o no del incumplimiento de
una obligacion legal— por temor a represalias?®, debido a la ausencia de
proteccion, entre otros factores; (iv) en cuarto lugar, la dificultad practica
de descubrir y perseguir algunas conductas omisivas o de dificil investi-
gacion —como las perpetradas por grupos u organizaciones criminosas
con estructuras complejas—, de manera que solo aquellas personas con
un determinado grado de participacion las conozcan?®, personas que no

para incentivar a los informantes. Es decir, como parte de un modelo de whistleblowing
incentivado.

% Garcia Moreno (2020, p. 161).

% Desde esta perspectiva, y de acuerdo con lo planteado por Garcia Moreno (2020, p.
205), ya nos encontrariamos ante un modelo de whistleblowing incentivado al imponer
la obligacion legal de denunciar.

27 Cfr. Garcia Moreno (2020, p. 206) sobre el postulado liberal.

%8 Ragués i Valles (2017, p. 3) destacaba que “los funcionarios y trabajadores del sector
publico suelen mostrar reticencias a denunciar las malas practicas de las que son co-
nocedores por miedo a represalias”.

2 Ademas de, en su caso, sus Abogados, Procuradores o eclesidsticos, quienes tampoco
tienen la obligacion de denunciar respecto de los hechos que conocieran por sus clien-
tes 0 en funcion de su ministerio (art. 263 LECrim).
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se encuentran bajo la exigencia legal de impedir o denunciar su propio
delito®,

Por consiguiente, llegamos a la via de la recompensa como estrategia
para fomentar el whistleblowing®'. La recompensa puede ser tanto de caréc-
ter financiero como penal o procesal. El primer tipo suele primordialmente
utilizarse para incentivar la informacion proporcionada por particulares o
personas juridicas que hayan contribuido a la recuperacion de activos, es-
pecialmente aquellas con escasa o nula participacion en la infraccion. Esta
practica esta mas vinculada con los programas existentes en el marco del
sistema estadounidense. De esta manera, aunque en el sistema espaiiol
la regulacion sea limitada®?, se advierte sobre la necesidad de apostar “de
forma mas decidida por esta estrategia, especialmente en aquellos casos en
los que la informacion puede resultar beneficiosa en términos econdmicos
para el erario pablico”. En efecto, debatir sobre la recompensa financiera
es esencial, con lo cual abordaremos esta problematica posteriormente en
este trabajo.

En cuanto al segundo tipo de recompensas, las procesales o penales3?,
estas se enmarcan en el dmbito de la llamada justicia premial®, en la medida
en que buscan estimular determinado comportamiento voluntario median-
te recompensas relacionadas con el proceso penal o con la atenuacion o
exencion de la sancion. Ejemplos de ello pueden encontrarse en el propio

30 Ragués i Valles (2006, p. 7).

% Rocha (2016, pp. 53-54) informa que premiar ni siempre es necesario, ya que habra
casos en que el informante solo desea evitar la realizacion de actos de corrupcion o
précticas contrarias al interés publico. No obstante, el autor aclara que premiar acelera
el proceso de whistleblowing, en especial en paises que no tienen esta tradicion nor-
mativa. Esto se debe a que retribuye el esfuerzo y el trabajo realizado por el informante,
compensando las posibles trabas que pueda tener el poder publico a la hora de implan-
tar los programas de whistleblowingy valorando a la conducta de informar, sefialandola
como una actitud que contribuye al interés pablico, es socialmente importante y esta
reconocida.

32 (Cfr. Garcia Moreno (2020, p. 237) y Ortiz Pradillo (2024, pp. 222-225).

3 En adelante, nos referiremos mayoritariamente a las “recompensas penales” en aras de
distinguirlas de otros ambitos del ordenamiento juridico. No obstante, lo hacemos con
la advertencia de que tienen —y deben tener— también un caracter eminentemente
procesal.

3 Cfr. Rodriguez-Garcia (2021, p. 100). Si bien es verdad la expresion “justicia premial”
suele estar mas bien relacionada con los conceptos del colaborador con la justicia penal
y del principio de oportunidad, desde una perspectiva amplia entendemos que también
puede referirse a la recompensa financiera, siempre que se trate de una persona con
determinado grado de participacion en los hechos.
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sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas, que promueve
la colaboracion a través de los programas de cumplimiento que eximen
o atendian la responsabilidad penal®. De manera similar, aunque fuera del
ambito penal, el programa de clemencia de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia permite la exencion o reduccion significativa de
las multas impuestas si se coopera en la investigacion?.

En el contexto del whistleblowing, también deben analizarse las recom-
pensas desde su capacidad de incentivar una accion a la que informantes
potenciales no estarian obligados. Esto se debe a que, siendo parte im-
plicada en la infraccion comunicada, estos informantes pueden ejercer su
derecho constitucional a no declarar contra si mismos y a no declararse
culpables (art. 24.2 Constitucion Espafiola).

Por tanto, como reflexiona Simdn Castellano, las medidas de indemni-
dad —aunque, desde nuestra perspectiva, también otras medidas de re-
compensa penales y procesales— pueden ser utiles para distinguir “el mero
deber de denunciar, de la reparacion y colaboracion proactiva™’.

Asimismo, la recompensa penal, y en concreto, medidas que permiten
un indulto parcial que autoricen la no imposicion de la pena de inhabilitacion
absoluta®®, deben ser incentivadas. Esto se debe a que la pérdida del trabajo
—asi como la imposibilidad de acceder y ejercer cargos analogos durante
el tiempo de la condena®®— debe ser considerada una medida despropor-
cionada e innecesaria para quienes colaboran eficazmente*0.

Cabe destacar que el objetivo de obtener una recompensa no debe impe-
dir la valoracion de la colaboracion efectuada. Esto se debe a que los moti-
vos subyacentes de este tipo de justicia premial son de naturaleza practica.
Por tanto, el mero hecho de colaborar con la expectativa de recibir una
recompensa no debe ser minusvalorado. Esto se debe a la relacion de esta
justicia premial con los objetivos de politica-criminal de eficiencia y eficacia
procesal. En otras palabras, lo que se busca es descubrir de manera mas

% Cfr. Gdmez-Jara Diez (2019, p. 39); Fuentes Osorio (2023, p. 68).

% Cfr. Casals Ferndndez (2023, p. 5).

37 Simén Castellano (2022, p. 29).

3% Ya sea como principal 0 accesoria, es una pena muy cominmente utilizada en la medida
que se emplea entre la horquilla de la pena privativa de la libertad entre seis y doce afios
que, ademds, conlleva circunstancias como la imposibilidad de atenuar la pena en dos
grados, la imposicion de un plazo de prescripcion mayor y de un tiempo mas extendido
para cancelar los antecedentes penales. Cfr. Mapelli Caffarena (2012, pp. 8-10).

89 Cfr. Martin Talavera, Benitez Ostos (2024, p. 11).

40 Cfr. Simon Castellano (2022, p. 26).
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eficaz conductas delictivas, identificar a sospechosos o recuperar activos*!,
sin que el fin sea necesariamente recompensar a un arrepentiao.

No obstante, el hecho de no requerir un arrepentimiento o razones éti-
cas-morales para recompensar a un colaborador no implica que debamos
descartar cualquier analisis sobre la forma en que se informa y se colabo-
ra con la justicia. Mas, esto no significa que estemos completamente de
acuerdo con Simén Castellano*? cuando afirma que “no es lo mismo revelar
de buena fe o de forma altruista que hacerlo con fines espurios o por me-
ro animo de lucro”. En concreto, nos parece que, aunque el altruismo no
sea requisito para obtener una recompensa, la buena fe o, al menos, algin
criterio de veracidad*® de la informacién comunicada y de la colaboracion
realizada deben de ser considerados a la hora de valorar la actitud de esta
persona para recompensarla.

IV. RECOMPENSAS PENALES 0 PROCESALES AL INFORMANTE-
COLABORADOR

1. EL INCENTIVO A LOS INFORMANTES-COLABORADORES EN LA LEY 2/2023

Tal como se mencion¢ anteriormente, la recompensa a los informantes-
colaboradores en el marco de la Ley 2/2023 se restringe al ambito admi-
nistrativo. En este sentido, solo existe una prevision expresa que permite
a las autoridades competentes eximir al informante-colaborador del cum-
plimiento de la sancion, mediante resolucion motivada, siempre y cuando
se acredite el cumplimiento de todas las siguientes circunstancias (art. 40
Ley 2/2023): (i) “haber cesado en la comision de la infraccion en el mo-
mento de presentacion de la comunicacion” o de la revelacion pablica; (ii)
haber “identificado, en su caso, al resto de las personas que hayan parti-
cipado o favorecido” la infraccion; (i) “haber cooperado plena, continua y
diligentemente a lo largo de todo el procedimiento de investigacion”; (iv)
*haber facilitado informacion veraz y relevante, medios de prueba o datos

41 QOrtiz Pradillo (2024, p. 31) destaca que la justicia premial no se traduce precisamente
en anticipar “el dictado de la sentencia penal”, sino en permitir que las autoridades
reciban “informacion relevante y decisiva que les va a permitir averiguar antes o de
un modo mas eficaz las conductas delictivas, identificar y aprehender a sus autores, o
localizar los efectos y beneficios de los delitos”.

42 Simén Castellano (2022, p. 17).

43 Destacamos que el propio autor, Simén Castellano (2022, p. 17), afirma, enseguida,
que, mas que con buena fe, la persona debe actuar bajo el criterio de veracidad.

182 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 11



significativos para la acreditacion de los hechos investigados, sin que haya
procedido a la destruccion de estos 0 a su ocultacion, ni haya revelado a
terceros, directa o indirectamente su contenido”; y (v) *haber procedido a la
reparacion del dafio causado que le sea imputable”.

Ademas de la exencidon del cumplimiento de la sancion, la autoridad
competente podra valorar, de acuerdo con el grado de contribucion a la
resolucion del expediente, atenuar la sancion correspondiente, siempre que
no se cumplan en su totalidad los requisitos anteriormente descritos y el
autor de la infraccion “no haya sido sancionado anteriormente por hechos
de la misma naturaleza que dieron origen al inicio del procedimiento” (art.
40.2 Ley 2/2023).

Asimismo, se podra atenuar la sancion “al resto de los participantes en la
comision de la infraccion, en funcion del grado de colaboracion activa en el
esclarecimiento de los hechos, identificacion de otros participantes y repa-
racion o minoracion del dafio causado, apreciado por el 6rgano encargado
de la resolucion” (art. 40.3 Ley 2/2013).

Entodo caso, estos supuestos de exencion y atenuacion de la sancion ad-
ministrativa no se aplican a las infracciones establecidas en la Ley 15/2007,
de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (art. 40.4 Ley 2/2023).

Es importante sefalar que la prevision de este programa de clemencia
mantiene lo estipulado en el Anteproyecto**, tanto en cuanto a los requisi-
tos necesarios para la obtencion de la exencion o atenuacion de la sancion,
como en relacion con la exclusion de un mecanismo de recompensa a los
informantes-colaboradores en el ambito penal.

La complejidad de los supuestos que debe observar el 6rgano competen-
te a la hora de valorar la exencion de la sancion al informante-colaborador
muy probablemente resultara en la inaplicabilidad de la recompensa. Que,
en un supuesto, se demuestre no solo la colaboracion eficaz, plena y con-
tinua a lo largo de todo el procedimiento, sino también la aportacion de
pruebas y evidencias, la identificacion de todos los demas responsables y
una reparacion completa del dafio serd, en la practica administrativa, muy
raramente verificado. Por lo tanto, sera mas comun que la recompensa apli-
cada sea la atenuacion de la sancién* o, en su caso, la graduacion de la

4 Cfr. Simon Castellano (2022, p. 23).

4 Asimismo, podria ser aplicable el régimen mas beneficioso de clemencia del art. 62.3 y
4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas. Por tanto, siempre y cuando la denuncia implicara en un
perjuicio en el patrimonio de la Administracion Publica, se permite que el 6rgano com-
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infraccion o la ponderacion de la sancion, en la medida en que el art. 66.1 g)
Ley 2/2023 permite la graduacion de la infraccion debido a la colaboracion
con la A.A.l. o con otras autoridades administrativas v, si el criterio no ha
sido utilizado para graduar la infraccion, su utilizacion para la ponderacion
de las sanciones (art. 66.2 Ley 2/2023).

Esta, a su vez, puede extenderse al resto de los participantes que cola-
boren activamente, entendemos, siempre que también cumplan con todas
las condiciones estipuladas en el articulado. No obstante, es cierto que el
requisito para atenuar la sancion a los demas participantes parece ser mas
flexible, dado que deja margen al 6rgano encargado de la resolucion para
valorar el grado de colaboracion en el esclarecimiento de los hechos, la
identificacion de otros participantes y la reparacion o minoracion del dafio
causado.

Por altimo, la Ley 2/2023 excluye el reconocimiento de esta recompensa
para las infracciones administrativas reguladas en la Ley 15/2007, de 3 de
julio, lo que impide, por consiguiente, la doble recompensa, dado que la Ley
de Defensa de la competencia ya establece un programa de clemencia®.

Por un lado, la opcion del legislador de restringir el programa de clemen-
cia al ambito administrativo puede ser acertada, en la medida en que la Ley
2/2023 tiene un caracter eminentemente administrativo*’ 46,

No obstante, a pesar del caracter administrativo de la normativa whistle-
blowing, |a realidad es que esta regula también la proteccion y la concesion

petente exima al denunciante del pago de la multa o de la sancién que correspondiese
Si es el primero en aportar elementos de prueba que permiten iniciar el procedimiento o
comprobar la infraccion cuando no se disponga de elementos suficientes para ordenar
la misma y se repare el perjuicio causado. Cfr. Ortiz Pradillo (2024, pp. 231-232).

46 No obstante, nada impide que se aplique el programa de clemencia del art. 62.3 y 4 de
la Ley 39/2015, de 01 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun. Cfr. nota al
pie de pagina nam. 47. Por tanto, para beneficiarse de una reduccion significativa de la
pena de multa, se valorara la colaboracion a partir de los siguientes elementos: orden
de colaboracidn, la fecha y la hora, el aporte de pruebas y el registro de solicitudes
(arts. 65y 66 Ley 15/2007, de 3 de julio). Cfr. Casals Fernandez (2023, p. 5).

47 QOrtiz Pradillo (2024, p. 231) reflexiona que, “junto con la referida regulacién general de
la Ley 39/2015, el terreno administrativo cuenta con (...) [y] uno de ellos es, precisa-
mente, la normativa whistleblowing’.

48 Asimismo, Ragués i Valles (2023, p. 13) valora que se apuesta, como en la Directiva
2019/1937, por un modelo de proteccion administrativo que, no obstante, genera un
riesgo grave de descoordinacion debido a sus implicaciones penales. Por tanto, el autor
también destaca la ausencia de una mejor coordinacion entre la actuacion de la AAl y
del Ministerio Fiscal y/o de los Jueces de Instruccion.
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de medidas de apoyo para aquellos informantes que hayan comunicado
delitos que se encuentran dentro de su &mbito material de aplicaciéon*. En
definitiva, el hecho de que el art. 40 Ley 2/2023, que regula los supuestos
de exencion y atenuacion de la sancion, se ubique en el “Titulo VII: Medidas
de proteccion”, permitiria que se regularan también supuestos de clemencia
para el ambito penal. Si las medidas de proteccion y apoyo deben aplicarse
también a los informantes que hayan comunicado infracciones penales, no
comprendemos por qué deberian restringirse los supuestos de clemencia al
ambito administrativo.

Desde otra perspectiva, aunque con una conclusion similar respecto a la
complejidad e interdependencia del ordenamiento juridico, Ragués i Valles®,
en 2017, al analizar la entonces propuesta de la Ley Integral de Lucha contra
la Corrupcion y Proteccion de los Denunciantes®, de 23 de septiembre de
2016, concluye que, dado que la corrupcion se configura principalmente
como una materia juridico-penal —en la medida en que comprende un con-
junto de delitos del Cddigo Penal, como cohecho, malversacion, prevari-
cacion, entre otros—, existiria una descoordinacion entre las autoridades
competentes. Esto se debe a que, al atribuirse el deber de recibir y procesar
las comunicaciones sobre corrupcion a una autoridad administrativa, los
Jueces y Fiscales sequirian siendo competentes para tramitar el supuesto
en el orden procesal penal®.

49 Hemos debatido anteriormente la problematica respecto a la extension de los adjetivos
“graves y muy graves” a los delitos, como forma de posiblemente excluir del dmbito
de aplicacion —en todo caso y debido a la no clasificacion de los delitos en graves y
muy graves, Sino en graves y menos graves— a los delitos leves (Cfr. Oliveira Teixeira
dos Santos, 2024a). Debemos afiadir que el espiritu de la Directiva (y conforme a una
interpretacion acorde al principio de primacia del Derecho de la Union) confirma la re-
cepcion de comunicaciones por todos los delitos, en la medida en que su Considerando
nim. 62 informa que debe protegerse también a quienes se dirigen a las autoridades
“porque la infraccion constituye un delito”, de manera general y sin exclusiones en
cuanto a su gravedad.

50 Ragués i Valles (2017, p. 6).

51 Boletin Oficial de las Cortes Generales del Congreso de Diputados de la XII Legislatura.
Serie Proposiciones de ley, de 23 de septiembre de 2016, nim. 33-1.

5 Ademas de todo el debate que queda pendiente para dirimir las cuestiones que surjan
de estas afirmaciones, nos parece relevante que, tal como planteaba Ragués i Valles
(2017, p. 5-9) en el marco de la Ley 2/2023, al investigar las medidas de proteccion
aplicables, también debemos abordar la cuestion desde una perspectiva amplia. Es
decir, tanto administrativa, en la medida en que es competente un canal externo de
informacion, como privada, en los canales internos de informacion de organizaciones
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Este tipo de situaciones continuara ocurriendo con la vigencia de la Ley
2/2023, incluyendo, por supuesto, el hecho de que los canales internos de
informacion de entidades privadas y publicas, asi como los canales exter-
nos, también recibiran informacion sobre delitos, los cuales deberan ser
trasladados al Ministerio Fiscal de acuerdo con los art. 9, 18 y 20 de la
Ley 2/2023. Por otro lado, a pesar del titulo de la normativa, se tramitaran
comunicaciones no solo sobre delitos de corrupcion, sino también sobre
infracciones penales y administrativas “graves y muy graves” que pueden
0 no implicar un acto de corrupcion, aunque entendamos corrupcion desde
una perspectiva amplia®.

Otra cuestion es la de saber si, aunque resultara posible su inclusion
en términos de coherencia del ordenamiento juridico, seria recomendable
la expansion del art. 40 Ley 2/2023. A este interrogante debemos respon-
der negativamente. El hecho de que tenga una casi imposible aplicabilidad
practica debido a la extension de sus requisitos hace que su expansion a los
delitos resulte poco recomendable, pues constituiria una reforma infructuo-
sa. Asimismo, contribuiria con la incongruencia de este sistema normativo
administrativoy del sistema penal, a lo que nos referiremos en seguida.

2. EL INCENTIVO A LOS COLABORADORES EN EL SISTEMA PENAL

La colaboracion en el sistema penal puede entenderse desde sus ver-
tientes procesal y sustantiva. La primera, no obstante, es muy limitada en
cuanto a las variantes actualmente reguladas, ya que se manifiesta exclusi-
vamente a través del reconocimiento de los hechos, de la aceptacion de la
pena y la aceleracion de los tramites procesales derivados de la conformi-
dad>*. Asimismo, a sabiendas de los controles jurisdiccionales existentes en
el marco de la conformidad —por ejemplo, para que la calificacion formula-
da sea correcta en relacion con los hechos presentados y que la pena solici-
tada proceda de acuerdo con esta calificacion (art. 787 LECrim)—, incluso
en los casos de conformidad negociada del procedimiento abreviado, habra

privadas, y, en Gltimo caso, procesales y/o penales, siempre y cuando haya la remision
del caso al proceso penal.

% Por ejemplo, como “el abuso del poder para beneficio propio” (Transparencia Interna-
cional, 2009).

5 En concreto, sefialamos la existencia de las distintas modalidades de conformidad exis-
tentes, asi como la diferencia entre las que permiten negociar el escrito de calificacion,
las que exigen el reconocimiento de los hechos junto con la aceptacion de la pena
solicitada, etc. Cfr. Oliveira Teixeira dos Santos (2024).

186 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 11



un margen limitado (o ninguno) para negociar algtn tipo colaboracion del
encausado con la Administracion de Justicia.

Por consiguiente, la recompensa a los colaboradores —es decir la deno-
minada justicia premial penal— se manifiesta mayoritariamente a través de
los mecanismos sustantivos penales dispuestos en el Codigo Penal.

En primer lugar, nos referimos a algunos delitos en los que se permite
eximir o atenuar la responsabilidad penal, siempre que el encausado cumpla
una serie de condiciones relacionadas con la colaboracion. Son los denomi-
nados “tipos privilegiados”®°, como los delitos de alteracion de precios en
concursos y subastas publicas y los delitos de los arts. 281 y 284 CP, los
delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social (arts. 305.6 y 308.5
CP), los delitos contra la salud publica (art. 376 CP), el delito de cohecho
(art. 426 CP), los delitos de organizaciones y grupos criminales (art. 570
quater 4 CP), los delitos de terrorismo (art. 579 bis 3 CP), entre otros.

Estos supuestos requieren el cumplimiento concomitante de condiciones
muy especificas, como pueden ser: (1) el abandono voluntario de las acti-
vidades delictivas, la confesion voluntaria de los hechos a las autoridades,
una colaboracion activa para impedir la produccion del delito o la coopera-
cion eficaz para la obtencion de pruebas decisivas para fines especificos,
como permitir la identificacion o captura de otros responsables o impedir
la actuacion o el desarrollo de organizaciones, grupos u otros elementos
terroristas (art. 579 bis 2 CP); o (2) el abandono voluntario de las activi-
dades delictivas y la colaboracion activa para: impedir la produccion del
delito, obtener pruebas decisivas para la identificacion o captura de otros
responsables o impedir la actuacion o el desarrollo de las organizaciones o
asociaciones a las que haya pertenecido o con las que haya colaborado (art.
376 CP).

En este sentido, se suele requerir, a depender del tipo penal, la confesion,
el abandono voluntario de las actividades delictivas, una colaboracion activa
que se concrete en conductas especificas, como el aporte de pruebas deci-
sivas, la identificacion de otros responsables, etc. Debido a la complejidad
de los elementos necesarios para que Se aprecie la recompensa a la persona
colaboradora, la aplicacion de estas modalidades de recompensa es esca-

% A sabiendas que existen otras modalidades de tipos privilegiados, pero que no se enca-
jan en esta definicion de colaboracion con la justicia premiada.
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sa® o nula®, lo que se asemeja al programa de clemencia establecido en el
art. 40 de la Ley 2/2023.

Por tanto, en segundo lugar, aunque mayoritariamente, la justicia pre-
mial penal se manifiesta a través de las atenuantes genéricas previstas en el
art. 21 del Codigo Penal, en concreto las atenuantes de confesion (art. 21.4
CP) y las atenuantes de confesion analogicas (art. 21.4y 7 CP).

En un primer lugar, la atenuante de confesion del art. 21.4 CP exige un
elevado grado de espontaneidad, ya que la persona debe confesar a las
autoridades antes de conocer que el procedimiento se dirigia contra ella.
Asimismo, requiere que el acto de confesion se realice ante las autorida-
des —entendiendo por tales a la Policia Judicial o al Ministerio Fiscal, dado
que la persona debe desconocer la existencia de un proceso penal en su
contra—98,

Por tanto, el hecho de que un informante comunique un delito a sus su-
periores 0 a través de un canal interno o externo de informacion no conlle-
varia la apreciacion de esta atenuante de confesion en su modalidad simple.
Sin embargo, observaremos como la posibilidad de analogia respecto a las

% En contra de la tendencia jurisprudencial, encontramos la Sentencia de la Audiencia
Nacional 4/2025, de 5 de febrero, sobre el denominado “Cartel del Fuego”. En ella se
analiza la aplicacion de una de las previsiones mas novedosas del Codigo Penal en
materia de colaboracidn con la justicia: la concesion de la exencion de responsabilidad
a directores, administradores de hecho o de derecho, entre otros, que cumplan los
requisitos del articulo 262.3 CP en relacion con el delito de alteracion de precios en
concursos y subastas publicas.

En el caso analizado, uno de los encausados habia cooperado plenamente con el Minis-
terio Fiscal, siendo la primera persona en denunciar los hechos penales ante la Fiscalia
Anticorrupcion. No obstante, al no existir un expediente ante la autoridad de la com-
petencia, no pudo cooperar activamente con esta ni presentd a tiempo la solicitud de
exencion del pago de la multa conforme a la Ley de Defensa de la Competencia.

Por lo tanto, se cumplian dos de los cuatro requisitos formales para la concesion de la
eximente. Sin embargo, el tribunal realiza una interpretacion teleol6gica de la norma'y
concluye que, si su finalidad es proteger al denunciante que pone en conocimiento de la
autoridad judicial o del Ministerio Fiscal delitos contrarios a la politica de competencia,
carece de sentido una interpretacion literal que exija acudir primero a la autoridad de
competencia y completar formularios antes de dirigirse a la Fiscalia (SAN 4/2025, FD 4°).
De esta manera, le aprecian al encausado la mencionada eximente de responsabilidad,
aunque formalmente no llegara a cumplir los requisitos legales. Cfr., sobre la confusion
de la cooperacion exigida, Martinez-Bujan Pérez (2023, p. 81).

57 Cfr. Zaragoza Aguado (2023, p. 3323); Olaizola Nogales (2023, p. 2659); Lamarca Pérez
(2009, p. 287); Sanchez Garcia de la Paz (2005, p. 18).

% Cfr. Oliveira Teixeira dos Santos (2024, pp. 204-205).
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atenuantes del Codigo Penal, en especial su desarrollo jurisprudencial en el
marco de la atenuante de confesion, puede matizar esta incompatibilidad.

En segundo lugar, la atenuante analdgica de confesion (art. 21.4 y 7 del
CP) constituye un desarrollo jurisprudencial necesario ante la rigidez de los
criterios de la atenuante de confesion simple. De este modo, se permite, en
primer lugar y ya de manera habitual, atenuar la pena a quienes no cumplan
con el requisito cronoldgico de la atenuante de confesion —es decir, con-
fesar antes de conocer que el procedimiento se dirige contra ellos—, pero
que hayan colaborado con las autoridades de alguna manera util para la
investigacion y/o aclaracion de los hechos®.

En la realidad jurisprudencial, se observa una sobreutilizacion de esta
atenuante analogica de confesion, lo que refleja la necesidad, desde una
perspectiva politica-criminal, de recompensar penalmente a los colabora-
dores con la justicia. Sin embargo, al tratarse de una construccion jurispru-
dencial, también conlleva problemas relacionados con la falta de seguridad
juridica respecto a los criterios aplicados por los tribunales al apreciarla 6°.

Asimismo, Pozuelo Pérez8' analiza, respecto a la atenuante de confesion,
que “jurisprudencialmente se ha evolucionado desde una concepcion mas
rigida o rigurosa de la estructura y fundamento de la atenuante analogica
hasta una mas flexible”. Por tanto, no solo observamos una flexibilizacion
a partir de la propia interpretacion analdgica de la atenuante de confesion,
sino también un movimiento jurisprudencial que le otorga cada vez mas
flexibilidad. Este hecho sera contrastable con la jurisprudencia que se ana-
lizard a continuacion, respecto a la posibilidad de ampliar no solo el criterio
cronoldgico de la atenuante de confesion, sino también de matizar sus ele-
mentos subjetivos: es decir, a quién se confiesa.

3. Rererencia A LA STS 585/2023, pe 12 DE JuLIO, RESPECTO A LA ATE-
NUANTE ANALOGICA DE CONFESION EN UN CASO DE WHISTLEBLOWING

El 12 de julio de 2023 el Tribunal Supremo resolvio el recurso de casa-
cion interpuesto por D. L.M., quien solicitaba la apreciacion de la atenuante
analdgica del art. 21.7 CP en relacion con la atenuante de confesion del art.
21.4 CP, de manera que, juntamente con la atenuante de dilaciones inde-

5% STS 1672/2002, de 3 de octubre. Cfr. Ortiz Pradillo (2018, p. 231).

60 Para una vision actualizada de los distintos criterios utilizados por el Tribunal Supremo,
cfr. Oliveira Teixeira dos Santos (2024, pp. 354 y ss.).

61 Pozuelo Pérez (2020, p. 10).
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bidas apreciada anteriormente, le fuera impuesta una pena inferior en dos
grados.

El Tribunal de Instancia considerd que la aplicacion de la atenuante de
confesion requeria, en todo caso, que la confesion se realizase ante las au-
toridades, lo cual no habria sucedido en este caso.

En este sentido, el TS analiza como se probo la realizacion de remesas
ficticias a una cuenta de deposito irregular bajo la titularidad de la persona
juridica Agora el Colomer, creada con firmas que no correspondian a los de-
mas administradores y sin consentimiento ni conocimiento de la empresa o
de sus administradores. Estas remesas fueron viabilizadas debido a la con-
dicion de interventor del recurrente en la entidad bancaria Caixa Penedés62.

Asimismo, el Tribunal afirma que esta probado que el recurrente habia
confesado en repetidas ocasiones tanto a Caixa Penedés como a Agora el
Colomer, mediante confesiones escritas y firmadas dirigidas a sus superio-
res en la primera y una carta en la que comunicaba los hechos a la segun-
da. En efecto, el TS concluye que esta confesion realizada a las entidades
privadas “no es inatil”, ya que “la practica objeto de condena la estuvo el
acusado haciendo durante mas de cuatro afos (2004-2008) sin que desde
la auditoria de la entidad Caixa Penedés se advirtiese®3. Por tanto, aunque
de manera informal y debido a la ausencia de la proteccion legal establecida
en la Ley 2/2023, el recurrente habria informado a los canales internos de
informacion de cada una de las entidades privadas, incluso antes de la in-
terposicion de la querella.

En concreto, el TS determina que el reconocimiento y la asuncion de
responsabilidad, junto con su comunicacion a las personas juridicas antes
del inicio del procedimiento, “no puede quedar al margen de un reconoci-
miento, al menos técnico juridico, en cuanto a la apreciacion de la atenuante
de confesion como analdgica”. Esta apreciacion se justifica especialmente
debido a que, en muchos casos, si el autor no confiesa las ilicitudes a nivel
interno empresarial, muchos fraudes internos no saldrian a la luz sin un
programa de compliance eficaz como factor correctivo y preventivo, o sin
una auditoria adecuada que los detectara.

Por consiguiente, al recurrente, quien también ha actuado como un posi-

ble informante en los términos de la Ley 2/2023 (siempre que consideremos
que sus comunicaciones fueron realizadas a través de canales internos de

62 STS 585/2023, de 12 de julio AH1.
63 STS 585/2023, de 12 de julio FD2.
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informacion, sobre delitos incluidos en el ambito de proteccion de la norma-
tiva y siguiendo los procedimientos adecuados), y por haber comunicado la
infraccion penal a las personas juridicas, se le ha reconocido un premio es-
pecifico a partir de la apreciacion de la atenuante de confesion anal6gica®.

Como es bien sabido, y de acuerdo con lo analizado anteriormente, la
atenuante analdgica de confesion suele utilizarse para premiar aquellos ca-
sos en los que, a pesar de haberse producido una confesion extemporanea,
es decir, tras conocer el responsable la existencia de un proceso penal en su
contra, haya colaborado eficazmente con las autoridades®. Esta atenuante
suplia, en muchas ocasiones, las dificultades relacionadas con los tipos
privilegiados que premian a los colaboradores con la justicia, como ocu-
rre en los delitos de grupos y organizaciones criminales (art. 570 quater 4
CP), terrorismo (art. 579 bis 3 CP), o contra la salud pablica (art. 376 CP),
entre otros®®. En este caso, también remedia la falta de un mecanismo para
premiar al informante que, sin haber confesado a las autoridades antes de
conocer el procedimiento dirigido contra él —y, por tanto, sin cumplir con
el requisito de la atenuante de confesion del art. 21.4 CP—, hubiese comu-
nicado los hechos previamente en el nivel interno empresarial.

De manera similar, se puede suponer que el informante que haya con-
fesado —tanto a las autoridades como a los sistemas internos de informa-
cion— solamente tras conocer el procedimiento judicial, pero que, de algu-
na forma, también haya contribuido eficazmente en la investigacion de los
hechos, podra ser premiado con la apreciacion de la atenuante de confesion
en su modalidad analdgica.

No es una novedad, ya que hemos observado la concesion de este mis-
mo tipo de atenuante en los casos de infractores que hubieran confesado
a la victima antes que a las autoridades, dentro de los debates sobre la
mediacion penal: STS 741/2010, de 10 de julio (y de confesion durante la
mediacion con aporte extraordinario STS 784/2017, de 30 de noviembre).

6 No obstante, la apreciacion de la atenuante analdgica de confesion no le garanti6 la
rebaja en la pena, una vez que el Tribunal entendi6 que, ante las circunstancias del caso,
la pena impuesta anteriormente ya suponia una importante rebaja para unos delitos de
naturaleza continuada. Por tanto, no cabria la rebaja en dos grados de la pena impuesta
en la medida en que seria suficientemente proporcionada a partir de la rebaja anterior-
mente calculada de un grado (STS 585/2023, de 12 de julio FD2).

85 QOrtiz Pradillo (2018, pp. 230y ss.); Faraldo Cabana (2023, p. 304); Oliveira Teixeira dos
Santos (2024, pp. 213 y ss.).

8 Cuerda Arnau (1995, p. 461); Lamarca Pérez (2008, p. 213); Lamarca Pérez (2009, p.
283); Ortiz Pradillo (2018, p. 224).
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No obstante, muchas dudas persisten, las cuales plantearemos vy, en la
medida de lo posible, buscaremos respuesta en el siguiente epigrafe.

4. REFLEXIONES SOBRE LA JUSTICIA PREMIAL PARA LOS INFORMANTES-COLABO-
RADORES EN EL SISTEMA PENAL

En primer lugar, y a partir de la sentencia analizada, debemos reflexionar
sobre en qué medida este informante-colaborador merece una recompensa
penal simplemente por haber informado a los canales internos (o externos
de informacion, segun entendemos). Esto se debe a que, en cierta medida,
este informante ha cumplido con las expectativas de la Ley 2/2023, que
busca fomentar la “cultura de informacion, de las infraestructuras de inte-
gridad de las organizaciones y el fomento de la cultura de la informacion o
comunicacion como mecanismo para prevenir y detectar amenazas al inte-
rés publico” (art. 1.2 Ley 2/2023).

Desde nuestra perspectiva, ante la ausencia de un mecanismo de justicia
premial que garantice mayor seguridad juridica a este informante, nos pare-
ce adecuada la apreciacion de una atenuante analogica de confesion.

A pesar de que, en el caso de la STS 585/2023, no se trata de un verda-
dero colaborador con la justicia, ya que su actuacion fue solo la de informar
a los canales internos de ambas entidades, confesando su participacion
en los hechos —y, por tanto, debe ser clasificado como un informante—,
este ha demostrado una actitud positiva respecto a la deseada cultura de
la informacion. Ademas, ha sido un elemento esencial en el marco de las
infraestructuras de integridad —también denominados programas de com-
pliance— de las entidades mencionadas. Al fin y al cabo, al existir canales
internos de informacion a los que podia acudir —entendemos que con es-
caso temor a posibles represalias, dado que optd por confesar sin proteger
su identidad®’, o por razones morales interiores que lo llevaron a hacerlo
a pesar de las represalias que pudiera sufrir—, este informante hizo buen
uso de dichos canales, dirigiéndose a sus superiores y a la segunda entidad
involucrada a través de cartas escritas y firmadas.

Asimismo, y solo debido a una relacion l6gica-comparada, como men-
cionamos anteriormente, si la jurisprudencia ya venia admitiendo la aprecia-
cion de atenuantes para infractores que hubieran confesado a la victima en
un primer momento o durante las sesiones de mediacion penal en el marco

67 Quizas, debido a la ausencia del propio marco legal de la Ley 2/2023, que viabiliza la
presentacion de denuncias andnimas en el marco de los canales de informacion.
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de la justicia restaurativa, a los informantes que acuden inicialmente al canal
interno de informacion —o, en su caso, al canal externo— también debe
concedérseles una atenuante analdgica de confesion.

Por otro lado, otra cuestion que debe plantearse es si, ante esta situacion
—el informante que comunica inicialmente a los canales internos o exter-
nos, sin llegar a confesar a las autoridades conforme al criterio cronoldgico
del art. 21.4 CP—, también deben reconocérsele otras medidas premiales o
procesales. Es decir, si se podria plantear una medida de indemnidad penal,
como la exencion de la responsabilidad, la suspension de la ejecucion de
la pena privativa de libertad, el sobreseimiento de la causa, la adopcion de
medidas cautelares y diligencias de investigacion mas favorables, la no im-
posicion de penas de inhabilitacion absoluta o especial, entre otras posibi-
lidades. Esta pregunta surge porque, independientemente de la ausencia de
medidas procesales para recompensar a los colaboradores en sede penal,
son medidas que pueden aplicarse a casos concretos, segun la valoracion
del Juez o Tribunal competente®®. ;Para reconocer estas medidas, bastaria
con haber informado a los canales internos o externos, o también seria ne-
cesaria una colaboracion eficaz?

Para Simén Castellano®, por ejemplo, no seria suficiente con solo de-
nunciar; este informante también deberia cumplir con otras condiciones de
colaboracion, como las previstas en los tipos privilegiados del Codigo Penal
0 en el propio art. 40 de la Ley 2/2023. A saber, el abandono o0 cesacion en
la accion u omision, la aportacion de pruebas, la declaracion, la reparacion
del dano, etc.

En trabajos anteriores, habiamos debatido sobre la recompensa regula-
da en el art. 40 de la Ley 2/2023, y concluimos que no seria recomendable
regular exclusivamente la modalidad de recompensa penal en el propio art.
407% o de manera similar, debido a la probable inaplicabilidad de este articu-
lado. En definitiva, seguir exigiendo requisitos tan extensos y complicados
como los establecidos en el art. 40 de la Ley 2/2023 o en los tipos privilegia-
dos en sede penal no tiene sentido si el objetivo es fomentar la conducta co-

8 Cfr. Ortiz Pradillo (2018, p. 263); Oliveira Teixeira dos Santos (2024, pp. 463y ss.).

69 Simén Castellano (2022, p. 21).

0 En definitiva, nos debemos cuestionar la actuacion del legislador a la hora de emular
los requisitos de la atenuacion de los tipos privilegiados en el art. 40 de la Ley 2/2023
cuando ya se conoce Su escasa aplicabilidad. ¢Serd una coincidencia o una actitud
intencionada con el fin de permitir su valoracion para la graduacion de la infraccion y de
la sancidn, dandole mayor discrecionalidad al drgano competente?
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laborativa mediante una recompensa procesal penal. Por tanto, remitimos a
lo debatido en un trabajo anterior, en el que planteamos que la colaboracion
debe ser apreciada por el Juez o Tribunal conforme al caso concreto y, en
aras de garantizar una mayor seguridad juridica, lo ideal seria la regulacion
de estas recompensas en el plano procesal’'.

En este supuesto, también debemos cuestionarnos qué sucederia con
el informante que, habiendo informado a los canales internos y/o externos,
colabora eficazmente con la investigacion interna, pero no con la Admi-
nistracion de Justicia en el marco del proceso penal. ¢Habiéndolos, a es-
ta persona también le serian reconocidos los mismos beneficios que a un
colaborador con la justicia de manera amplia, 0 solo se le concederia una
atenuante analdgica de confesion, mas limitada?

Sabiendo que en la iniciativa privada las posibilidades son amplias y que
las grandes multinacionales tienen tanto el poder como el interés en incenti-
var que sus trabajadores colaboren internamente, planteamos la idea de que
la propia persona juridica privada puede fomentar el whistleblowing, quizas
incluso mediante recompensas financieras, tal como abordaremos a con-
tinuacion. En estos casos, sera aun mas complicado ofrecer recompensas
procesales y penales a estos colaboradores, ya que, muy probablemente,
los tribunales también deberan sopesar los derechos y garantias procesales
de las personas denunciadas junto con la recompensa previa concedida por
una entidad privada.

Desde nuestra perspectiva, la realidad y el desarrollo jurisprudencial
arrojaran luz sobre estos distintos escenarios, siempre y cuando al pro-
ceso penal también llegue toda la informacion respectiva al procedimien-
to desarrollado en el marco de las investigaciones internas. Sabemos que,
tratandose de una investigacion llevada a cabo por un canal externo de in-
formacion, el Juez o Tribunal competente podra acogerse al art. 26.1 de
la Ley 2/2023 y solicitar a la AAl o a la autoridad competente autonomica
el acceso total o parcial al registro de las informaciones recibidas y a las
investigaciones internas mediante peticion razonada y en el marco de un
procedimiento judicial. No obstante, en el marco de unas investigaciones
internas de entidades privadas también sabemos la incidencia del derecho a
la no autoincriminacién de la persona juridica’.

1 Cfr. Oliveira Teixeira dos Santos (2024).
2 Cfr. Lifidn Lafuente, 2023; Ros Ravent6s, 2024.
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Por otro lado, también debemos considerar la posicion del encausado
que solo es colaborador con la justicia. A saber, no ha informado a los ca-
nales internos/externos de informacion, pero si ha colaborado eficazmente
de acuerdo con los requisitos cominmente solicitados por la jurispruden-
cia para apreciar la atenuante analdgica de colaboracion: reconociendo los
hechos, incluso tras conocer que el procedimiento se dirigia contra él, y
colaborando de forma eficaz.

Desde nuestra perspectiva, dado que este premio se viene reconociendo
desde antes de la Ley 2/2023 o de la Directiva 2019/1937, no habria impedi-
mentos para su reconocimiento. Otra cuestion es, como debatimos anterior-
mente en otros trabajos, determinar, de manera que se otorgue seguridad
juridica, como se valorara la eficacia de la colaboracion para la apreciacion
de una recompensa penal’®, Asimismo, consideramos que el hecho de no
haber informado a los canales internos o externos de informacion podria ser
valorado negativamente por el Juez o Tribunal competente al determinar el
grado de atenuacion de la pena.

Ademas, se debe plantear el debate en torno a la relacion de la colabora-
cion de este informante con la persona juridica. En este sentido, la primera
interrogante que debe resolverse es como compaginar la dificultad de la
persona fisica de colaborar e informar ante la persona juridica. A saber, la
persona juridica, especialmente aquella que dispone de un sistema de in-
formacion enmarcado en un programa de compliance eficaz, siempre estara
en mejores condiciones de colaborar con la justicia, dado que tiene acceso
privilegiado a documentacion, informes e informacion sobre su organiza-
cion interna. Por tanto, en la medida en que un hecho delictivo implique
tanto a un empleado (o informante relacionado laboralmente con la entidad,
segun los criterios subjetivos de la Ley 2/2023) como a la persona juridica,
sera mas probable que se reconozcan a esta dltima los beneficios que se
le pueden aplicar legalmente, que a la persona fisica, quien, aunque puede
informar o confesarse culpable, dispondra de menos medios para aportar al
proceso y lograr que su colaboracion sea reconocida como eficaz y util, sin
la cual las autoridades no habrian llegado a la misma conclusion.

78 Cfr. Oliveira Teixeira dos Santos (2024).
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V. RECOMPENSAS FINANCIERAS A LA PERSONA INFORMANTE

1. EL INCENTIVO A LOS WHISTLEBLOWERS MEDIANTE RETRIBUCIONES FINANCIERAS

Asi como el propio whistleblowing, la recompensa financiera a los aler-
tadores proviene mayoritariamente del sistema estadounidense’*. Por ejem-
plo, el Dodd-Frank Act de 2010, en consecuencia de la crisis financiera del
2008, con la intencion de mejorar la supervision del mercado de los deno-
minados swaps, derivados financieros, permite que la autoridad pague una
recompensa al whistleblower que voluntariamente proporcione informacion
original” que conduzca a la ejecucion exitosa de una accion judicial 0 admi-
nistrativa por un valor de minimo 10% y no mas de 30% de lo total que fue
recuperado a través de las sanciones financieras impuestas (seccion 748,
(1) b, Dodd-Frank Act) 6.

En Espafia, Garcia Moreno alude a los programas de recompensa finan-
ciera previstos en el ambito tributario, en vigor hasta la supresion de la
denuncia publica por la Ley 21/1986, de 23 de diciembre, con la que venia
aparejada la recompensa; y en la Ley 33/2003, de 03 de noviembre, de pa-
trimonio de las Administraciones Publicas, que establece una recompensa
del 10% del bien recuperado para aquellos que, no estando obligados, “pro-
muevan la investigacion, denunciando la existencia de bienes y derechos
que presumiblemente sean de titularidad publica”’”.

Desde otra perspectiva, Ortiz Pradillo’® nos permite mirar atras en el pa-
sado y observar la existencia de recompensas financieras, aunque de las
mas variadas. Por ejemplo, en la Ley 89 de los Reyes Catolicos en Toledo de
1480, se permitia recompensar el acto del acusador-denunciador mediante
la sociedad, en la medida en que parte de la condena pecuniaria podria ser

74 Aunque también las podemos encontrar en otros ordenamientos juridicos, como el de
Canada, Reino Unido, Nueva Zelandia y Corea del Sur. Cfr. Chalouat, Carriton-Crespo,
Licata, 2019, pp. 20 y ss.

5 Por informacidn original se entiende aquella que ha sido obtenida a través de un co-
nocimiento independiente o del andlisis propio del whistleblower, desconocida por la
Comision desde otras fuentes y que no sea exclusivamente derivada de un proceso
judicial o administrativo, de un informe gubernamental, de noticias de los medios de
comunicacion, etc., excepto si el propio whistleblower es la fuente de informacion (sec-
cion 748, 4, Dodd-Frank Act).

6 Asimismo, se excluye la recompensa obtenida del sistema de tributacion en la medida
en que este denunciante haya actuado con especial liderazgo en la infraccion. Cfr. Pace-
lla, 2015, pp. 349y ss.

7 Garcia Moreno, 2020, p. 237.

8 Qrtiz Pradillo, 2024, pp. 222-225.
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destinada a obras pias o a los habitantes del lugar donde se describiera el
delito. Asimismo, ha habido el ofrecimiento de recompensas financieras por
parte del Ministerio del Interior a cambio de informacion fiable que permitie-
se desarticular los comandos o la liberacion de personas secuestradas. Para
terminar, en el ambito de las denuncias fiscales y administrativas, aparte de
la recompensa financiera que venia aparejada a la denuncia y fue suprimida
en 1996, también ha habido otros casos como la posibilidad de que el 40%
de la multa impuesta fuera repartida al delator que, habiendo participado en
el mercado negro de mercancias, lo denunciara inmediatamente a la Fiscalia
(Ley 30 de septiembre de 1940).

De esta manera, prevalece la posicion de que “el Derecho espafiol es
reacio a recompensar economicamente a quien pone en conocimiento de
las autoridades algun ilicito, pues se parte de la concepcion del deber de
denuncia como una obligacion ciudadana” y se evita la mercantilizacion y
que “puedan surgir cazarrecompensas profesionalizados”7®.

A pesar de ello, la realidad es que muy pocas personas que conocen un
hecho lo van a denunciar. En concreto, el informe de la Union Europea sobre
la actitud de los ciudadanos hacia la corrupcion de 2023 demuestra que en
Espafia no ha habido casi cambios en la percepcion de los encuestados del
2022 al 2023 y que permanece la sensacion de que no se denuncian casos
de corrupcion debido a la “dificultad de probarlos” y, en segundo lugar,
porque “no vale la pena el esfuerzo de denunciarlo”®,

Por tanto, estamos de acuerdo con Ragués i Vallés cuando, ain en el
2006, advirti6 que Espafia deberia apostar mas decididamente “por esta
estrategia, especialmente en aquellos casos en los que la informacion puede
resultar beneficiosa en términos econémicos para el erario publico”s!.

2. DESVIACIONES A LA RECOMPENSA FINANCIERA FORMAL

Ante la ausencia de un marco normativo que promueva la recompensa
financiera a los whistleblowers, ya sea en el ambito de la propia Ley 2/2023,
en el marco de delitos de corrupcion o vinculado a la recuperacion de acti-
vos derivada de determinados hechos delictivos, por ejemplo —un relevan-
te debate que sigue pendiente—, se pueden observar desviaciones hacia
una recompensa financiera formal por parte del Estado.

9 Ortiz Pradillo, 2024, p. 223.
80 Unién Europea, 2023, p 38.
8 Ragués i Valles, 2006, p. 9.
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Asi, si por un lado hemos estudiado como la propia figura del whistle-
blowing ha nacido en el marco de las organizaciones privadas, con el ob-
jetivo de mejorar su sistema interno de compliance y brindarles mayores
oportunidades de conocer hechos que puedan perjudicarles: ya sea a su
reputacion o a sus actividades, en la medida en que infringen el Codigo de
Etica 0, de manera més grave, constituyen infracciones administrativas o
delitos. Por otro lado, algunas noticias nos sefalan la relevancia de la re-
compensa financiera a los whistleblowers.

En concreto, nos referimos a un caso que ha salido a la luz recientemente
(en septiembre de 2024) en el que una gran empresa brasilena, cotizada en
bolsa, ofrecié pagar diez afios de salario, las mensualidades de las escuelas
de los hijos, los honorarios de los abogados que les representaron en el
caso y otros beneficios a dos directivos de la empresa que delataron y co-
laboraron tanto en el marco de una investigacion interna corporativa, como
con la Administracion de Justicia en la investigacion de un fraude contable
en la empresa.

De acuerdo con las noticias difundidas por los medios de comunica-
ciond2, el propio Consejo Administrativo de la organizacién fue responsable
de aprobar el pago de la recompensa. No obstante, se mantuvo el secreto
del acta del consejo celebrado y, cuando esta informacion se hizo publica,
los investigados por el caso de fraude contable, también exdirectivos de
la misma empresa cuestionaron el pago de recompensas financieras a los
informantes.

Asimismo, se informd, a partir de explicaciones dadas por un aboga-
do de la empresa, que la opcion de recompensar financieramente a estos
whistleblowers se basaba en otros casos aprobados por personas juridicas
privadas de gran tamafio®. En concreto, se mencion6 el programa denomi-
nado “Programa de Incentivo a la Colaboracion”, que estaria vinculado a la
celebracion de los acuerdos de colaboracion premiada en el marco de la Ley
12.850/2013 y habria ganado notoriedad con el caso Lava Jato®.

El objetivo, por tanto, seria recompensar financieramente a los que ha-
yan informado a los canales internos de informacion de la entidad privada,
ademas de colaborado con ellos en su investigacion interna, asi como, pos-
teriormente, hayan colaborado con la justicia.

82 Folha de Sao Paulo, 2024.
8 Revista Oeste, 2024.
8 Cfr. Oliveira Teixeira dos Santos, 2021.
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Respecto a este programa, es posible encontrar otras evidencias, como,
por ejemplo, de la persona juridica CCR, un grupo responsable de gestionar
peajes en Brasil, que habria pagado un total de 71 millones de reales a los
exdirectivos que habian colaborado con las investigaciones procesales del
Ministerio Fiscal. En este caso, hubo un reconocimiento mas explicito de
que el pago de la recompensa era destinado a la obtencion de beneficios en
Ssu negocio® 86,

A pesar de las diferencias existentes entre los ordenamientos juridicos,
y en concreto al hecho de que, ademas, estas recompensas estaban vincu-
ladas a programas legales de colaboracion con la justicia, nos parece una
perspectiva interesante que, ante la ausencia de una regulacion estatal de
recompensas financieras a estos whistleblowers —ya sean, en concreto,
meros alertadores, delatores o colaboradores con la justicia—, nos encon-
tramos con una realidad en la que les interesa a las propias organizaciones
privadas incentivar —y muy ampliamente, con pagos considerablemente
elevados— este tipo de colaboracion con la justicia®’.

VI.CONCLUSIONES

En este trabajo hemos realizado un analisis de las recompensas a la fi-
gura del informante ante la necesidad de alentar el whistleblowing, tanto
mediante recompensas penales y/o procesales como a partir de aquellas
que tienen un caracter financiero.

En primer lugar, se puede advertir la relevancia de los programas de re-
compensas a la hora de fomentar que las personas que hayan tenido alguna
participacion en la infraccion penal la comuniquen a través de los canales
internos y/o externos de informacion.

La propia jurisprudencia subraya esta necesidad y la compensa recu-
rriendo al sistema de justicia premial vigente en el sistema penal espafiol.
En concreto, hemos analizado como la STS 585/2023, de 12 de julio, atenua
la sancion penal a un alertador que informo a los canales internos de infor-
macion antes de denunciar los hechos a la autoridad competente, sin saber
que un proceso penal se dirigia contra él.

8 Folha de Sdo Paulo, 2019.

8  Asimismo, no estaba vinculado a una colaboracién premiada, sino a un acuerdo de
lenidad Cfr. Fridriczewski, Rodriguez-Garcia, 2024.

87 Sobre la préctica del whistleblowing como colaboracion, cfr. Rodriguez-Garcia, 2024.
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No obstante, el sistema de justicia premial actual se encuentra repleto
de lagunas, la mayor parte de ellas derivadas de la inseguridad juridica que
conlleva premiar a un colaborador mediante la interpretacion analogica de
la atenuante de confesion de los articulos 21.4 y 21.7 del Cdodigo Penal.
Asimismo, recurrir al sistema de atenuantes abre una serie de interrogantes
sobre los requisitos, limites y consecuencias de la colaboracion en el marco
del whistleblowing. Por ejemplo, si basta con informar a los canales inter-
nos y/o externos, sin que haya una posterior colaboracion eficaz; si esta
colaboracion puede efectuarse exclusivamente en el marco de estos canales
de informacion o debe replicarse en el proceso penal, entre otras cuestiones
abordadas a lo largo del trabajo.

Para concluir, hacemos referencia al debate planteado anteriormente so-
bre la posible descoordinacion y conflicto entre los drdenes privado, admi-
nistrativo y penal en cuanto a la actuacion de canales internos y externos
de informacion, y los tribunales competentes en materia penal, siempre que
la informacion comunicada por este informante-colaborador se refiera a un
delito.

A pesar del intento de la Directiva 2019/1937 de proteger a los informan-
tes mediante una politica mas integral, que busca reducir los problemas de
parcialidad, confusion, falta de credibilidad y asimetria (entre areas como
la penal y la laboral, por ejemplo), como nos indica Rodriguez-Garcia®, la
realidad es que, en cuanto a la justicia premial para los informantes-cola-
boradores, todavia nos encontramos ante una asimetria entre el caracter
administrativo de la Ley 2/2023 y su relacion directa con medidas penales y
procesales penales en cuanto a los informantes de hechos delictivos.

El camino hacia una regulacion mas clara y coherente de las recompen-
sas a los informantes-colaboradores debe pasar necesariamente por una
revision del marco normativo de la justicia premial en el sistema penal que
contemple las particularidades del whistleblowing. Esta revision debe per-
mitir una mejor coordinacion entre las distintas areas implicadas y propor-
cionar a los informantes la seguridad juridica necesaria —y suficiente re-
compensa— para que se sientan incentivados a colaborar de manera eficaz
con las autoridades y actuar como informantes. Solo asi podremos garanti-
zar que el sistema de recompensas sea realmente eficaz en la lucha contra
la corrupcion —y de las irregularidades y demas infracciones incluidas en
el ambito material de la Ley 2/2023—y en la promocion de una cultura de
integridad dentro de las organizaciones.

8 Rodriguez-Garcia (2024, p. 7).
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Mientras tanto, a pesar del avance que ha supuesto la normativa sobre
whistleblowing, nos encontramos ante un escenario algo caotico que deri-
vara en la necesidad de interpretacion casuistica y en el recurso a la juris-
prudencia de los tribunales para ir definiendo pautas sobre la recompensa
de estos informantes-colaboradores.

En segundo lugar, y respecto a las recompensas financieras, debemos
destacar que las practicas empresariales observadas en este trabajo provie-
nen todas de un sistema juridico distinto al espafiol. De manera que cual-
quier estudio comparativo deberia conllevar mayor atencion a las similitu-
des y diferencias existentes entre unos y otros, especialmente respecto al
tratamiento dado a la colaboracion con la justicia y a los whistleblowers.

No obstante, desde una perspectiva pragmatica, el hecho de que salgan
a la luz algunos pocos ejemplos de personas juridicas que hayan recom-
pensado financieramente a whistleblowers —en concreto, en este caso,
a unos informantes que también fueron delatores y colaboradores con la
justicia— conlleva la suposicion en cuanto a la existencia de muchos otros
casos similares que, de manera distinta, permanecieron en el secreto de los
respectivos consejos empresariales.

En concreto, también nos parece muy probable que, aun sin divulgarlo
a la sociedad, personas juridicas que tengan un especial interés en descu-
brir determinadas practicas internas puedan recompensar financieramente
a alertadores que comuniquen hechos relevantes a sus canales internos de
informacion sin, por otro lado, informarlos previa o posteriormente a las
autoridades. En especial cuando los hechos investigados pueden ser rela-
cionados a una conducta penal empresarial y, por lo tanto, la entidad estaria
cubierta por la presuncion de inocencia y el derecho a no declarar.

Por consiguiente, es necesaria la realizacion de una investigacion de
campo especifica que sea capaz de determinar las practicas del mercado,
y, de esta manera, contrastarlas con el ordenamiento juridico vigente, los
principios fundamentales, derechos procesales, etc., con el fin de evaluar
la verdadera necesidad y compatibilidad de estas recompensas financieras
dentro del marco del sistema juridico actual. Ademas, como se recalco al
principio de este articulo, al tratar el tema de las recompensas, tal como se
hizo al legislar sobre el whistleblowing, también es necesario determinar el
ambito material y subjetivo en el que se recompensara financieramente. Por
tanto, solo un analisis detallado podra arrojar luz sobre la pertinencia y la
manera de regular tales incentivos.
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Resumen: La Ley Orgéanica 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, introduce un
nuevo procedimiento especial para determinados delitos que afectan los intereses
economicos de la Unidn Europea. La norma establece un régimen cautelar aplicable
a personas juridicas, que entra en conflicto con el regulado en los articulos 544
quater LECrimy 33.7 CP.

Este articulo examina las diferencias procesales en materia de tutela cautelar entre
ambos textos legislativos, asi como su grado de compatibilidad. EI principal punto
de friccion radica en la divergente naturaleza que cada norma atribuye a las mismas
medidas, lo que genera implicaciones significativas en el ambito de las garantias
procesales y en la propia coherencia del sistema juridico, hasta poner en entredicho
la compatibilidad de los respectivos regimenes cautelares.

Palabras clave: Persona Juridica, Fiscalia Europea, Medidas cautelares, Proceso
Penal, Naturaleza cautelar.
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Abstract: La Ley Orgénica 9/2021, de 1 de julio, implementing Council Regulation
(EU) 2017/1939 of 12 October 2017 implementing enhanced cooperation on the
establishment of the European Public Prosecutor’s Office, introduces a new spe-
cial procedure for certain crimes affecting the economic interests of the European
Union. This law establishes a precautionary regime applicable to legal entities,
which conflicts with the one regulated in Articles 544 quater LECrim and 33.7 CP.

This article examines the procedural differences in precautionary protection bet-
ween both legislative texts, as well as their degree of compatibility. The main point
of friction lies in the divergent nature that each law attributes to the same measures,
which raises major concerns in terms of procedural guarantees and the very co-
herence of the legal system. Ultimately, the compatibility of the two precautionary
regimes is called into question.

Keywords: Legal Entity, European Public Prosecutor’s Office, Precautionary Measu-
res, Criminal Proceeding, Nature of the Precautionary Measures.

Lista de abreviaturas

CP Caodigo Penal
EUROJUST  European Union Agency for Criminal Justice Cooperation
FE Fiscalia Europea

FED Fiscal Europeo Delegado

FGE Fiscalia General del Estado
LECrim Ley de Enjuiciamiento Criminal
LO Ley Organica

UE Uni6n Europea

LOPJ Ley Orgdnica del Poder Judicial

ALECRIM Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Griminal

I. INTRODUCCION

Quince afios después de la introduccion de la responsabilidad penal de
las personas juridicas en el ordenamiento juridico espafol, persisten in-
cognitas tanto materiales como procesales, ampliamente sefialadas por
la doctrina penalista y procesalista’. Estas incertidumbres adquieren una

' A modo de ejemplo, aunque el Tribunal Supremo ha consolidado el fundamento de la
culpabilidad de las personas juridicas basado en la existencia de una cultura de afrenta
al Derecho, es decir, en la autorresponsabilidad del ente, especialmente a través de la
STS 154/2016, de 29 de febrero, persisten discrepancias doctrinales al respecto. En
efecto, un sector sostiene que la responsabilidad penal de las personas juridicas sigue
un modelo vicarial, mientras que otro defiende una posicion ecléctica, que combina
elementos de ambos enfoques. Para mas informacion sobre las diferentes posiciones
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nueva dimension con la entrada en vigor de la LO 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.

La LO 9/2021 introdujo un procedimiento penal especial para el enjuicia-
miento de delitos que perjudican los intereses financieros de la UE. En este
marco, la investigacion de la causa queda a cargo de la Fiscalia Europea. No
obstante, para acordar actuaciones en fase de instruccion que supongan
afectacion de derechos fundamentales de los investigados, el Fiscal Euro-
peo Delegado debe obtener la previa autorizacion del Juez de garantias. En-

doctrinales, vid. GONZALEZ CUSSAC, J. L. “La eficacia eximente de los programas de
prevencion de delitos”, Estudios penales y criminoldgicos, n° 39, 2019, pp. 599-604.
Desde una perspectiva estrictamente procesal, la deficiente regulacion normativa plan-
tea incognitas y vacios normativos, por ejemplo, en lo referente al catdlogo y al proce-
dimiento de aplicacion de las medidas cautelares. La falta de interés del legislador en
establecer un régimen procesal adecuado para el enjuiciamiento penal de las personas
juridicas se hizo especialmente evidente durante el primer afio de vigencia de su res-
ponsabilidad penal. Desde la entrada en vigor de la reforma del CP llevada a cabo por la
LO 5/2010, de 22 de junio, el dia 23 de diciembre de 2010, hasta la promulgacion de la
Ley 37/2011, de 1 de octubre de Medidas de Agilizacion Procesal, no se establecié un
marco procesal basico para el enjuiciamiento de las personas juridicas. Debe tenerse
en cuenta, para comprender la magnitud del problema juridico, la evidente incompa-
tibilidad entre las normas procesales pensadas para el enjuiciamiento de las personas
fisicas con las particularidades que necesariamente presenta la persona juridica como
sujeto pasivo en el proceso penal. Son numerosos los autores que se hicieron eco de
esta problematica, para mas informacion, vid. PEREZ GIL, J., “El proceso penal contra
personas juridicas: entre lo vigente, lo proyectado y lo imaginado”, PEREZ GIL, J. y DE
ROMAN PEREZ, R., (Coords.), Estudios juridicos sobre la empresa y los negocios. Una
perspectiva multidisciplinar: libro conmemorativo del XXV aniversario de la Facultad
de Derecho de Burgos, Burgos, Universidad de Burgos, 2011, pp. 383-385; HERNAN-
DEZ GARCIA, J., “Problemas alrededor del estatuto procesal de las personas juridicas
penalmente responsables”, Diario La Ley, n° 7427, Seccion Doctrina, 18 de junio de
2010; GASCON INCHAUSTI, F,, “Consecuencias procesales del nuevo régimen de res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas: la persona juridica como sujeto pasivo
del proceso penal”, GASCON INCHAUSTI, F, (Coord.), Repercusiones sobre el Proceso
Penal de la Ley Orgdnica 5/2010, de Reforma del Cddigo Penal, Aranzadi, Cizur Menor,
2010, pp. 19-104; BURGOS LADRON DE GUEVARA, J., “La responsabilidad penal de
las personas juridicas: Aspectos procesales”, Diario La Ley, n° 7625, Seccion Doctrina,
9 de mayo de 2011; GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., “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, Seccion Doctrina, 3 de noviembre
de 2010.

PEDRO PABLO PULIDO MANUZ | 209



tre las medidas que deben ser autorizadas por el Juez de garantias se hallan
las cautelares de caracter personal.

En el ordenamiento juridico espafiol, los arts. 544 quater LECrim y 33.7
CP regulan las medidas cautelares aplicables contra las personas juridicas
en el proceso penal, siendo estas consideradas de naturaleza personal. La
problematica surge desde el momento en que la regulacion de estas mismas
medidas realizada por la LO 9/2021, las considera de naturaleza patrimonial.

Por ello, y por otras cuestiones cuyo analisis excede de la tematica con-
creta de este articulo, surge una primera y principal duda sobre la posible
incompatibilidad entre ambos regimenes de medidas cautelares.

El asunto analizado en este trabajo tiene importantes repercusiones pa-
ra las personas juridicas investigadas, ya que la clasificacion de la medida
cautelar como de naturaleza personal o patrimonial determina su sujecion
a diferentes regimenes procesales, distintos especialmente desde la pers-
pectiva de las garantias procesales del investigado. En efecto, al considerar
la LO 9/2021 que las medidas cautelares poseen naturaleza patrimonial,
se faculta al FED para su adopcion de oficio, sin necesidad de autorizacion
previa por parte del Juez de garantias.

Il. LA FISCALIA EUROPEA COMO ORGANO INSTRUCTOR E IN-
VESTIGADOR

El fundamento legal para la creacion de la Fiscalia Europea es el art. 86
del Tratado de funcionamiento de la Union Europea:

1. Para combatir las infracciones que perjudiquen a los intereses financieros de la Union,
el Consejo podra crear, mediante reglamentos adoptados con arreglo a un procedimien-
to legislativo especial, una Fiscalia Europea a partir de Eurojust. El Consejo se pronun-
ciara por unanimidad, previa aprobacion del Parlamento Europeo.

()

En el afo 2017, el Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo de 12 de
octubre establece formalmente la FE como 6rgano indivisible de la Union?,
independiente, con personalidad juridica propia® y constituido a partir de

Art. 3 del Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre.
8 Arts. 6y 3.2 del Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre.
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EUROJUST con el objetivo de proteger los intereses econdémicos de la UE.
Debe tenerse en cuenta que la FE se constituye como un 6rgano con dife-
rencias significativas con respecto los ministerios fiscales de los Estados
miembros®.

4

Eurojust, la Agencia de la Unién Europea para la Cooperacion Judicial Penal, es un
centro unico con sede en La Haya (Paises Bajos), cuya funcidn principal es “apoyar y
reforzar la coordinacion y la cooperacion entre las autoridades nacionales encargadas
de investigar y perseguir la delincuencia grave que afecte a dos o mas Estados miem-
bros o que deba perseguirse segun criterios comunes, basandose en las operaciones
efectuadas y en la informacion proporcionada por las autoridades de los Estados miem-
bros y por Europol”. Vid. art. 85 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.
Para profundizar sobre EUROJUST, puede verse TIRADO ROBLE, M. C., Eurojust: la
coordinacion de la cooperacion judicial penal en la Union Europea, Real Instituto de
Estudios Europeos, Zaragoza, 2002; JORNADA SANTIAGO, M. E., El proceso de institu-
cionalizacion de Eurojust y su contribucion al desarrollo de un modelo de cooperacion
judicial penal de la Unién Europea, Marcial Pons, Madrid, 2018. Las conexiones entre
EURQJUST y la FE se regulan en el art. 100 del Reglamento (UE) 2017/1939 del Conse-
jo, de 12 de octubre. Para JIMENO BULNES, “las relaciones de la Fiscalia Europea con
la «madre» Eurojust han de entenderse mds de proximidad que de procedencia a la luz
del propio Reglamento europeo; no en vano los articulos 100-102 predican la colabo-
racion de la nueva Fiscalia Europea con tales agencias de naturaleza administrativa y
penales (...)". Vid. JIMENO BULNES, M., “La Fiscalia Europea: un breve recorrido por la
«institucion»”, MIRANDA RODRIGUES, A., NIETO MARTIN, A., ACALE SANCHEZ, M., y
JOAO COSTA, M., (Eds.), Procuradoria Europeia e criminalidade econdmico-financeira.
La fiscalia Europea ante la delincuencia econémica y financiera, Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, Coimbra, 2022, p. 135.

Segln los datos de ARROYO CORRALES, “(e)l fraude transfronterizo del IVA implica
para la UE unas pérdidas de 50.000 millones de euros anuales, a los que hay que sumar
los cientos de millones de fondos que no llegan a su destino afio tras afio. Solo en 2019,
la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF) detect6 485 millones de euros que
los paises europeos podrian recuperar para sus presupuestos”. Vid. ARROYO CORRA-
LES, E., “La Fiscalia supranacional europea”, Escritura Publica, n° 130, 2021, p. 32. La
proteccion por parte de EUROJUST de los intereses financieros de la UE transciende
de los limites geograficos de la propia Uni6n, tal y como establece su pagina web, “Eu-
rojust ha desarrollado una red internacional cohesionada que concede a los fiscales de
toda la Unidn Europea acceso a mas de 50 jurisdicciones en todo el mundo. La Agencia
ha firmado acuerdos de cooperacion con una docena de Estados no pertenecientes a
la UE, algunos de los cuales han enviado en comision de servicio a Eurojust a fiscales
de enlace para trabajar en casos con sus homologos del Colegio. Eurojust también
colabora estrechamente con otras agencias y socios de la UE que prestan apoyo en los
diversos eslabones de la cadena de la justicia penal, incluidos los cuerpos policiales y
los organismos de lucha contra el fraude”. Vid. pagina web de EURQJUST, https://www.
eurojust.europa.eu/es/node/47/quienes-somos (fecha de dltima consulta: 10/04/2025).
En palabras de TINOCO PASTRANA, “(e)xisten otras notables diferencias entre la Fis-
calia Europea y el Ministerio Fiscal en los procedimientos nacionales, dado que aquélla
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Sus funciones se regulan en el art. 4 del mencionado Reglamento:

La Fiscalia Europea sera responsable de investigar los delitos que perjudiquen a los in-
tereses financieros de la Union previstos en la Directiva (UE) 2017/1371 y determinados
por el presente Reglamento, asi como de ejercer la accion penal y solicitar la apertura de
juicio contra sus autores y los complices de estos. A tal fin, la Fiscalia Europea efectuara
las investigaciones y practicara los actos propios del ejercicio de la accién penal y ejer-
cera las funciones de acusacion ante los organos jurisdiccionales competentes de los
Estados miembros, hasta que concluya definitivamente el caso de que se trate.

El Reglamento se incorpora al ordenamiento juridico espafiol mediante
la LO 9/20217, que regula un nuevo procedimiento especial para el enjuicia-
miento de determinados delitos8, en caso de verse perjudicados los intere-
ses financieros de la UE. El bien juridico que se propone proteger el Regla-
mento, y, por consiguiente, también la LO 9/2021, es el interés financiero de
la Unién®, y lo hace en coordinacién con la Directiva (UE) 2017/1371.

La FE sigue el modelo adoptado por la mayoria de los paises de Europa'®
en los que la instruccion de los delitos corresponde al Ministerio Fiscal.

actuara con absoluta independencia organica y funcional, no estando sometido a las
Ordenes e instrucciones de la UE u otros Estados miembros (par. 1.5 Predmbulo LOFE),
por tanto, tampoco a los Estados en los que actie y que haya designado al Fiscal Eu-
ropeo y a los FEDs. No obstante, desde un punto de vista interno en la Fiscalia Europea
el FED actda con dependencia jerdrquica respecto a los 6rganos de la Fiscalia Europea,
por lo que la cuestion de la efectiva independencia ha sido cuestionada e incluso re-
lativizada, como veremos mds adelante al tratar la aplicacion de este principio”. Vid.
TINOCO PASTRANA, A., “El procedimiento especial para la investigacion por el Fiscal
Europeo Delegado en Espafna”, Revista de Estudios Europeos, n° 82, 2023, p. 35.

7 Ladisposicion final segunda de la LO 9/2021 modifica la LOPJ e introduce un nuevo art.

541 bis LOPJ:
“La Fiscalia Europea sera responsable de investigar y ejercer la accién penal ante el
drgano de enjuiciamiento competente en primera instancia y via de recurso contra los
autores y demas participes en los delitos que perjudiquen los intereses financieros de
la Unién Europea en los que, con arreglo al Reglamento (UE) 2017/1939 del Consegjo,
de 12 de octubre de 2017, ejerza de forma efectiva su competencia”.

8 La competencia de los Fiscales Europeos se regula en el art. 4 LO 9/2021.

9 Vid. REQUEJO NAVEROS, M. T., “Los delitos para la proteccion de los intereses finan-
cieros de la Unién”, GUERRERO PALOMARES, S., (Dir.), FONTESTAD PORTALES, L.,
HERNANDEZ LOPEZ, A. y SUAREZ XAVIER, P. R., (Coords.), Tratado sobre la Fiscalia
Europea y el procedimiento penal especial de la L.0. 9/2021, de 1 de julio, Aranzadi,
Cizur Menor, 2023, pp. 233-234.

10 GONZALEZ CANO, a la hora de desarrollar ideas generales sobre una nueva estructura
del proceso penal, en especial sobre la investigacion, principio acusatorio y derecho de
defensa, cataloga de “imperiosa necesidad (...) procurar un modelo de justicia penal
homologable al que hoy rige, casi generalizadamente, en nuestro entorno cultural y
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Sin embargo, esta atribucion funcional instructora, a cargo del principal
acusador penal, resulta extrafia en nuestro acervo y tradicion juridica', cir-
cunstancia de la que es plenamente consciente nuestro legislador, que en el
preambulo de la LO 9/2021 plantea la cuestion en estos términos:

En nuestro sistema estos ajustes son particularmente complejos dada la singularidad
que a dia de hoy representa la instruccion judicial. EI modelo que implanta el Regla-
mento, en sintonia con la mayoria de los Estados de la Unidn, atribuye la direccion de la
investigacion penal a la Fiscalia Europea, siendo también la autoridad que decidird sobre
su terminacion, postulando o no a continuacion el ejercicio de la accion penal. Ante tal
circunstancia, se hace necesaria una regulacion que inserte en la legislacion espafiola
las figuras previstas en el Reglamento, evitando antinomias y anudando nuestro sistema
procesal a la nueva institucion europea.

Por tanto, los FED tienen competencia tanto para investigar, como para
gjercer la accion penal en relacion con los delitos de su competencia, cir-
cunstancia que choca frontalmente con algunos principios estructurales de
nuestro sistema de enjuiciamiento criminal'. Por ello, tal y como aclara
nuestro legislador:

(L)a implantacion de la Fiscalia Europea requiere, inevitablemente, la articulacion de un
nuevo sistema procesal, de un modelo alternativo al de instruccion judicial que permita
que el Fiscal europeo delegado asuma 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 encarga de velar por la salvaguardia de los derechos
fundamentales’.

En consecuencia, a través de la LO 9/2021, el legislador espaiiol injerta
en el sistema vigente un nuevo procedimiento penal, que puede describirse
como un procedimiento penal especial para la investigacion y el ejercicio de
la accion penal en aquellos delitos que perjudiquen los intereses financieros
de la Unién Europea'.

En el marco de este nuevo procedimiento especial, recae en los FED la
competencia para investigar y ejercer la accion penal de determinados deli-

juridico”. Vid. GONZALEZ CANO, M. 1., “Direcci6n de la investigacion por el Ministerio
Fiscal y nuevo modelo procesal penal”, Revista de Estudios de la Justicia, n° 15, 2011,
p. 44.

" Con la conocida excepcion del proceso penal de menores, en el que la instruccién que-
da a cargo del Ministerio Fiscal.

12 De la misma opinién, DOMINGUEZ RUIZ, L., El control judicial en el procedimiento de
la Fiscalia Europea en Espafa, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2023, p. 48.

3 Predmbulo I LO 9/2021, de 1 de julio.

4 Ibidem, p. 200.
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tos'. Cuentan para ello con la colaboracion del Juez de garantias, cuya au-
torizacion es necesaria para la adopcion de diligencias de investigacion res-
trictivas de derechos fundamentales y de medidas cautelares personales’s.

Para el enjuiciamiento de los delitos a los que se refiere este articulo
es competente la Audiencia Nacional, salvo en casos de aforamiento, que
correspondera al Tribunal Supremo o al Tribunal Superior de Justicia que
proceda'”. En cada uno de estos 6rganos judiciales se constituird un Juez
de garantias'®.

Segun este esquema, la entrada en vigor de la LO 9/2021 supone una
ruptura con el sistema vigente en Espana, al reconocer como unico director
de la investigacion al FED y otorgarle, asimismo, la potestad de ordenar
a la policia la realizacion de diligencias'®, sin perjuicio de la obligacién de
obtener la necesaria autorizacion del Juez de garantias cuando pretendan
adoptarse medidas restrictivas de derechos fundamentales?. Resulta espe-
cialmente acertada la apreciacion llevada a cabo por el Consejo General del
Poder Judicial en el informe relativo al anteproyecto de ley: la introduccion
de la LO 9/2021 «supone un cambio de paradigma que habra de requerir
importantes reformas que posibiliten la convivencia del modelo impuesto
por el Reglamento y el ejercicio de las funciones jurisdiccionales instructo-
ras conferidas a los jueces de instruccion, asi como, las funciones de con-

5 Arts. 4y 5 Ley 9/2021.

6 Elart. 8 Ley 9/2021 regula las siguientes atribuciones al Juez de garantias:
1.° Autorizar las diligencias de investigacion restrictivas de derechos fundamentales de
conformidad con lo previsto en la ley.
2.° Acordar las medidas cautelares personales cuya adopcion esté reservada a la auto-
ridad judicial.
3.° Asegurar la fuente de prueba personal ante el riesgo de pérdida de la misma.
4.° Autorizar el secreto de la investigacion y su prérroga.
5.° Acordar la apertura del juicio oral o disponer el sobreseimiento conforme a lo esta-
blecido en esta ley organica.
6.° Resolver las impugnaciones contra los decretos del Fiscal europeo delegado.
7.° Adoptar las medidas de proteccion de testigos y peritos que procedan a instancia del
Fiscal europeo delegado.

7 Art. 7 de la LO 9/2021.

8 Ibidem.

19 Art. 74 de la LO 9/2021.

20 MORENOQ CATENA, V., Fiscalia Europea y Derechos fundamentales, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2014, p. 63.
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trol y garantia de los derechos fundamentales en los procesos competencia
de la Fiscalia Europea»?'.

En efecto, la mencionada reforma resulta especialmente necesaria en
Espana, por ser, en palabras de GIL GARCIA, «uno de los pocos Estados
miembros de la Union Europea (...) donde su puesta en funcionamiento
(prevista para finales de 2020), se antoja mas dificil»%2. Precisamente este
desafio juridico afadido hace que resulte paradojico el papel preponderante
asumido por Espafia en el proceso de creacion de la institucion?.

En cualquier caso, el legislador hace de la dificultad virtud vy, sobrepa-
sado quizas por el optimismo, considera la LO 9/2021 como «el impulso
definitivo a la reforma estructural del proceso penal espafiol»2, en clara re-
ferencia a una futura asuncion por parte del Ministerio Fiscal de la direccion
de la instruccion penal para la generalidad de los procesos. De hecho, la
propuesta de Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal actualmente

2 Informe sobre el anteproyecto de Ley Orgdnica por la que se adapta el ordenamiento
nacional al 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,
Consejo General del Poder Judicial, p. 12. Disponible en la pagina web del Poder Judi-
cial: https:/acortar.link/6CtiLe

22 GIL GARCIA, F. S., “La Fiscalia Europea ante el modelo procesal penal espafiol: de la
complacencia a la imperiosa necesidad de reforma”, MERCHAN MURILLO, A., CADE-
NAS OSUNA, D., GARCIA COCA, 0., BLANCO SANCHEZ, M. J., MANUEL TRUJILLO, J.,
MACARRO OSUNA, J. M., SANCHEZ RUBIO, A., y MACIAS CARO, V. M., (Coords.), £/
Mercado Unico en la Unién Europea. Balance y perspectivas juridico-politicas, Dykin-
son, Madrid, 2019, p. 1150.

2 En este sentido se manifiesta JIMENO BULNES, que destaca la paradoja de que Espafia
haya sido uno de los “Estados miembros mas entusiastas en la creacion de la nueva
institucion antes y después de la firma del Tratado de Lisboa asi como durante el perio-
do de negociaciones en empleo ya del mecanismo de cooperacion reforzada”, pese a
que es uno de los Estados en los que la adaptacion del sistema procesal interno resulta
mas compleja. JIMENO BULNES, M., “La Fiscalia Europea: un breve recorrido... ob.
cit., pp. 155-156. Sobre el papel de Espafa en la implementacion de la FE, vid. VILAS
ALVAREZ, D., “The EPPO Implementation. A perspective from Spain”, EUCRIM. The
European Criminal Law Associations” Forum, 2018, pp. 124-130.

2 Preambulo I LO 9/2021. Opinién compartida por el Presidente de la Audiencia Nacional
NAVARRO MIRANDA: “(e)sto quiza pueda ser un revulsivo para que, de una vez por
todas, la clase politica aborde finalmente la elaboracion de una nueva Ley de Enjuicia-
miento Criminal (...)”. Noticia de prensa elaborada por Carlos Berbel, “La nueva Fiscalia
Europea va a hacer mas eficaz el sistema judicial”, E/ Confidencial, 3 de diciembre de
2019, disponible en https://acortar.link/IpbKjM (fecha de altima consulta: 7 de marzo de
2025). Para un andlisis de mayor profundidad sobre los retos que afronta la institucion
del Ministerio Fiscal, puede verse GUIBERT OVEJERO-BECERRA, S., El Ministerio Fiscal
en el siglo XXI, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017.
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en consideracion atribuye la direccion de la fase de investigacion al Minis-
terio Fiscal?®, y contempla la incorporacién de Espafia a la FE como «final
del camino hacia el cambio de modelo»2 por ser el «<impulso definitivo a la
reforma estructural del proceso penal espafiol»?’.

Conecta, por tanto, este asunto que analizamos de las medidas cautela-
res acordadas con respecto a las personas juridicas por la FE, con la mas
amplia cuestion del replanteamiento pendiente del proceso penal. Y la pos-
tura del legislador en el debate abierto en el panorama juridico sobre el
posible cambio de paradigma es claramente una posicion favorable al Mi-
nisterio Fiscal instructor?®. Pero, para seguir avanzando congruentemente
en esa linea de politica legislativa, sera preciso atender y resolver las dudas
de compatibilidad juridica que hemos mencionado, entre el procedimiento
penal regulado en la LO 9/2021 y algunos de los principios basicos de nues-
tro Derecho procesal?®.

% Vid. art. 521.1 del Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal: “1. El Ministerio
Fiscal dirige el procedimiento de investigacion. En la investigacion de los delitos, los
miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad ejecutaran sus 6rdenes e instruccio-
nes”.

% Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento criminal, pagina web del Ministerio de Justi-
cia, https://www.mjusticia.gob.es/es/areas-actuacion/actividad-legislativa/normativa/
normas-tramitacion/anteproyectos-informados (Fecha de Gltima consulta 12/03/2025),
pp.4y5.

27 |bidem. Para més informacion sobre el ALECRIM, crf. CALAZA LOPEZ, S. y MUINELO
COBO, J., (Dirs.), El impacto de la oportunidad sobre los principios procesales clasicos:
estudios y didlogos, lustel, Madrid, 2021; MUERZA ESPARZA, J. J., “Sobre el antepro-
yecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020”, Actualidad juridica Aranzadi, n° 969,
2020; JIMENEZ CONDE, F. y FUENTES SORIANO, 0. (Dirs.), Reflexiones en torno al
Anteproyecto de Ley de 2020, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2022.

2 En el mismo sentido, TINOCO PASTRANA, A., “El procedimiento especial para la inves-
tigacion... ob. cit., p. 33. Segun NIEVA FENOLL, la principal intencion de la reforma, al
igual que en el intento previo de 2011, “es atribuir la instruccion al ministerio fiscal”.
Vid. NIEVA FENOLL, J., “El procedimiento de investigacion en el anteproyecto de ley de
enjuiciamiento criminal de 2020”, Revista de la asociacion de profesores de derecho
procesal de las universidades espafiolas, n° 4, 2021, p. 75.

29 Con buen criterio advierte PEREZ MARIN el conflicto entre el fiscal instructor, participe
de los principios medulares del Ministerio Fiscal, jerarquizado y externo al Poder Ju-
dicial, y derechos fundamentales procesales como el Juez ordinario predeterminado
por ley. Vid. PEREZ MARIN, M. A., “La actuacion de la fiscalia europea y la posible
afectacion de los derechos y las garantias procesales. Algunas consideraciones pre-
liminares”, La Ley Penal, n° 12, 2018, p. 3. Por su parte, TINOCO PASTRANA sefala
otra aparente incompatibilidad manifiesta introducida por la LO 9/2021: “el Juez actua
conforme a los principios de independencia y coordinacion en sus actuaciones, no
pudiendo conocer de la causa el Juez de Instruccion en la fase de juicio oral, para
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Ha de tenerse en cuenta también que las incertidumbres sefaladas, a
pesar de que se ven acrecentadas por la actual atribucion de la direccion de
la investigacion penal a los jueces de instruccion, no sélo se ciernen sobre
el ordenamiento juridico espafiol. La realidad juridica ofrece un panorama
multiforme, en el que cada uno de los paises miembros de la UE presenta
una regulacion diferente de la estructura organica y funcional del Ministerio
Fiscal, hasta el punto de que en algunos casos las figuras de los jueces y de
los fiscales se equiparan, quedando ambas configuradas dentro del esque-
ma del poder judicial®.

Por todo ello, hacemos nuestra la reflexion de MORENO CATENA: «(e)
| panorama general europeo (...) da cuenta de las dificultades de implan-
tar una estructura comdn para los 28 paises de la UE, que en muchos ca-
sos esta disefiada de manera incompatible con los principios que rigen en
Estados miembros importantes, como lItalia; la dependencia jerarquica, la
obediencia a las instrucciones y decisiones del superior, incluida la orden
de archivar o de no continuar una investigacion, pueden resultar elementos
dificiles de asumir en todos los paises»3'.

evitar que cualquier contaminacion del conocimiento previo del asunto a través de la
direccion de la investigacion, pudiera repercutir en su imparcialidad, la cual constituye
el fundamento del principio acusatorio. Sin embargo, el Ministerio Fiscal esta sometido
en los procedimientos internos a los principios de dependencia y coordinacion, por lo
que no posee las mismas cotas de independencia en sus actuaciones, aunque ello no
es extrapolable en los mismos términos al FED, como seguidamente veremos, cuando
tratemos los principios estructurales y de actuacion de la Fiscalia Europea. En este sen-
tido, objetamos que no exista prevision alguna en la LOFE que impida que el mismo FED
que haya investigado formule la acusacion, la cual igualmente debe responder al prin-
cipio de imparcialidad, acto procesal que podria verse afectado por la contaminacion
de la previa direccion de la investigacion”. TINOCO PASTRANA, A., “El procedimiento
especial para la investigacion... ob. cit., pp. 33-34.

80 Equiparacion que en ninglin caso puede ser predicable en el ordenamiento juridico es-
pafiol. En palabras de MORENO CATENA: “(a)si, mientras en Italia los fiscales gozan de
autonomia y de un alto grado de independencia, de modo que se sitdan en el esquema
del poder judicial con una completa asimilacion a los magistrados encargados de dictar
sentencia (...).
(E)n determinados sistemas juridicos, como el espafiol, es impensable que se conside-
re como parte del judicial a la Fiscalia y a los fiscales (...)”. Vid. MORENO CATENA, V.,
Fiscalia Europea y Derechos... ob. cit., pp. 35-36.

81 Ibidem, p. 36.
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lI.LEL FORMATO DE MEDIDAS CAUTELARES REGULADO EN
LA LEGISLACION ESPANOLA PARA EL ENJUICIAMIENTO DE
PERSONAS JURIDICAS

Sin animo de abordar en detalle cada uno de los elementos conflictivos
introducidos por la LO 9/2021, el presente articulo se centra en la incerti-
dumbre que esta ley genera, en el terreno juridico procesal, al introducir
una regulacion sobre las medidas cautelares aplicables contra las personas
juridicas aparentemente incompatible con el régimen cautelar establecido
en los articulos 33.7 CP y 544 quater LECrim.

Para poder valorar la entidad del problema conviene antes refrescar, al
menos con una breve puntualizacion, los elementos fundamentales que ca-
racterizan al modelo ordinario de adopcion de medidas cautelares vigente,
a fin de ofrecer una base de comparacion con las novedades introducidas
por la LO 9/2021.

El art. 544 quater establece que «(c)uando se haya procedido a la impu-
tacion de una persona juridica, las medidas cautelares que podran imponér-
sele son las expresamente previstas en la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal».

Por su parte, el CP regula de forma exclusiva tres penas aptas para ser
adoptadas en fase cautelar, en delitos cometidos por personas juridicas: «(1)
a clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspension de las
actividades sociales y la intervencion judicial podran ser acordadas también
por el Juez instructor como medida cautelar durante la instruccion de la
causa»®,

Una interpretacion literal de la norma conduce a considerar la existencia
de un sistema de numerus clausus en materia de medidas cautelares; si-
guiendo esta perspectiva, la LECrim solo permitiria la adopcion de aquellas
medidas expresamente reguladas en el CP, y, segin hemos visto, estas son
exclusivamente las tres mencionadas.

El analisis de la problematica derivada de la concepcion este régimen
como cerrado excede el objeto del presente articulo, si bien cabe sefialar
que aun hoy es un foco activo de discusion doctrinal, debido sobre todo al
elevado nivel de lesividad que dichas medidas entraian y a la imposibilidad
de aplicar otras menos gravosas®?.

82 Art. 33.7 CP.
3 Como hemos mencionado, no podemos detenernos en el andlisis de esta cuestion,
pues excede de la materia tratada en este articulo. Para mas informacion, entre otros,
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IV. NATURALEZA DE LAS MEDIDAS CAUTELARES APLICABLES
SOBRE LA PERSONA JURIDICA EN EL PROCESO PENAL

Para desarrollar el razonamiento que plantea este articulo y facilitar la va-
loracion comparativa de regimenes tras la irrupcion de la LO 9/2021, resulta
fundamental clarificar la naturaleza de las tres medidas cautelares disponi-
bles para adoptar sobre las personas juridicas, reguladas en el art. 33.7 CP
y en el art. 544 quater LECrim, y concebidas para el proceso penal ordinario.

Debe tenerse en consideracion la parquedad y deficiencia regulativa que
caracteriza el régimen de medidas cautelares contra las personas juridi-
cas, lo que dificulta su adecuada categorizacion. El legislador no define los
presupuestos procesales —fumus boni iurisy periculum in mora—, ni, en
consecuencia, la finalidad con la que son adoptadas las cautelas; la ausencia
de precision normativa sobre estos y otros extremos obliga a realizar un
esfuerzo de clarificacion hermenéutica e integracion juridica.

La ubicacion del art. 544 quater LECrim proporciona una primera pista
sobre su naturaleza, ya que se encuentra en el Titulo VII del Libro Il de dicha
norma, dedicado a la libertad personal del encausado y al régimen de las
demas medidas cautelares de caracter personal®*.

Ello no obstante, el argumento determinante para definir la naturaleza
de las medidas mencionadas es su finalidad, con respecto a la cual puede
afirmarse que existe consenso casi absoluto en la doctrina®®, entendiéndose

vid. MALLANDRICH MIRET, N., “Las medidas cautelares en el proceso penal de las per-
sonas juridicas”, Revista General de Derecho Procesal, n° 48, 2019, p. 23; ESCALADA
LOPEZ, M. L., “Las medidas cautelares en el proceso penal contra entes supraindivi-
duales, con especial atencién a las de caracter real”, JIMENO BULNES, M. y PEREZ GIL,
J., (Coords.), Nuevos Horizontes del Derecho Procesal. Libro Homenaje al Prof. Ernesto
Pedraz Penalva, Bosch Editor, Barcelona, 2016, pp. 595 y ss.; PORTAL MANRUBIA,
J., “Medidas cautelares contra la persona juridica segun la nueva reforma del cddigo
penal”, Revista Aranzadi Doctrinal, n°5, 2011, p. 7; ETXEBERRIA BEREZIARTUA, E., La
cuestion cautelar en el proceso sobre la responsabilidad penal de la persona juridica,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2023, pp. 138-139.

3 ARRIBAS ATIENZA, P, “La persona juridica como responsable penal ante el proceso”,
Revista Acta Judicial, n° 1, 2018, pp. 52-71.

% A favor de la naturaleza personal de las tres medidas mencionadas: MALLANDRICH
MIRET, N., “Las medidas cautelares... ob. cit, p. 6; VELASCO NUNEZ, E., “Medidas
cautelares sobre la persona juridica delincuente”, PEREZ-CRUZ MARTIN, A. J., (Dir.) y
NEIRA PENA, A., (Coord.), Proceso penal y responsabilidad penal de personas juridicas,
Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2017, p. 164; ETXEBERRIA BEREZIARTUA,
E., La cuestion... ob. cit., p. 144; DOPICO GOMEZ-ALLER, J., “Proceso penal contra
personas juridicas: medidas cautelares, representantes y testigos” (1), Diario La Ley, n°
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que su propdsito es constrefir la libertad personal de la entidad mientras se
substancia el proceso penal®.

Desde nuestra perspectiva, es también clara la primacia del caracter
personal de las medidas cautelares mencionadas, porque, efectivamente,
su verdadero proposito no es otro que restringir la libre actuacion de la
persona juridica para garantizar el objetivo procesal perseguido. Por consi-
guiente, se tratan de medidas de naturaleza interdictiva®’, con un marcado
componente preventivo-especial.

En cualquier caso, debe admitirse que la naturaleza de la medida cautelar
de intervencion judicial si suscita alguna incertidumbre y, por tanto, reclama
un mayor detenimiento en su analisis y cierto grado de individualizacion al
caracterizarla.

A diferencia de lo que sucede con las otras dos medidas reguladas en el
art. 33.7 CP, el legislador si define la finalidad perseguida: salvaguardar los
derechos de los trabajadores o de los acreedores.

Con este fin justificador, la intervencion judicial opera una limitacion de
la libertad de actuar de la persona juridica en el ejercicio de sus actuaciones,
coartando el derecho de la sociedad de gestionar libremente sus activida-
des®. La intervencion judicial incide en la autonomia de la persona juridica
acusada, condicionando explicitamente su voluntad corporativa y su mar-

7796, Seccion Doctrina, 13 de febrero de 2012, p. 5; PORTAL MANRUBIA, J., “Medidas
cautelares contra... ob. cit.,, pp. 18-20; GASCON INCHAUSTI, F, “Las medidas cautela-
res en los procesos penales frente a personas juridicas”, JUANES PEGES, A., (Coord.),
Responsabilidad penal y procesal de las personas juridicas, Francis Lefebvre, Madrid,
2015, p. 324; ARANGUENA FANEGO, C., “Medidas cautelares personales frente a la
persona juridica”, DIEZ PICAZO GIMENEZ, |. y VEGAS TORRES, J., (Coords.), Derecho,
Justicia, Universidad: liber amicorum de Andrés de la Oliva Santos, Vol. 1, Editorial
Universitaria Ramén Areces, 2016, pp. 102-103; APARICIO DIAZ, L., “El tratamiento
procesal-penal de la persona juridica tras la reforma operada por la Ley 37/2011, de
10 de octubre, de Medidas de Agilizacién Procesal”, Diario La Ley, n° 7759, Seccion
Doctrina, 21 de diciembre de 2011, pp. 6- 7.

3% Precisamente como consecuencia del formato numerus clausus, al ser consideradas
las tres dnicas medidas cautelares aplicables a las personas juridicas en el proceso
penal, la doctrina ha buscado soluciones hermenéuticas que permitan la adopcion de
medidas cautelares de cardcter patrimonial. Aunque interesante, el andlisis de esta
cuestion excede del objetivo de este articulo. Para mas informacion, vid. MALLAN-
DRICH MIRET, N., “Las medidas cautelares... ob. cit.,, pp. 10y 11; ESCALADA LOPEZ,
M. L., “Las medidas cautelares en el proceso penal... ob. cit., pp. 595y ss.

87 ARANGUENA FANEGO, C., “Medidas cautelares personales frente... ob. cit., p. 102.

3 GASCON INCHAUSTI, F., “Las medidas cautelares... ob. cit, p. 324.
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gen juridico y factico de actuacion e interrelacion social, de tal forma que,
en este sentido, el caracter personal de la cautela es claro®.

Sin embargo, una parte también autorizada de la doctrina considera a
esta medida como de naturaleza patrimonial. En palabras de BARONA VI-
LAR, la intervencion judicial «puede ser considerada como medida cautelar
patrimonial sin lugar a dudas»“°.

Otra opcion es considerar una naturaleza mixta de la intervencion judi-
cial*!, ya que puede participar tanto de una naturaleza real, como personal,
debiendo acudirse casuisticamente a la finalidad concreta con la que es
adoptada para poder establecer de forma definitiva qué elemento prepon-
derante la define. En palabras de NEIRA PENA, «aunque afecta a la libertad
de la entidad para auto organizarse, podria servir para evitar su despatri-
monializacion, es decir, para conservar su patrimonio, su viabilidad eco-
nomica y el valor de sus activos, lo que redundaria en el aseguramiento
de las responsabilidades pecuniarias que del proceso pudieran derivarse
para la entidad»*2. Por ello, cuando el propésito que motiva cautelarmente
la intervencion judicial es la finalidad de evitar la despatrimonializacion de
la sociedad, para asi asequrar la efectividad de una futura pena de multa,
el cariz juridico que presenta la intervencion tendria encaje como medida
cautelar de naturaleza eminentemente patrimonial, con el objetivo principal
de asegurar el patrimonio de la persona juridica encausada.

No obstante, desde nuestra perspectiva, aunque la intervencion judicial
también permite garantizar la responsabilidad pecuniaria, ciertamente lo ha-
ce a costa de restringir la libertad de actuacion de la persona juridica.

En este sentido, no puede negarse que la intervencion judicial cautelar
restringe efectivamente la libertad personal de actuacion y la autonomia de
la persona juridica en el ejercicio de sus actuaciones sociales, circunstancia

% En el mismo sentido, ARANGUENA FANEGO, C., “Medidas cautelares personales fren-
te... ob. cit., pp. 102-103.

40 Vid. BARONA VILAR, S., “Medidas cautelares especificas”, ESPARZA LEIBAR, I., GO-
MEZ COLOMER, J. L., BARONA VILAR, S., MONTERO AROCA, J. y ETXEBERRIA GURI-
DI, J. E, Derecho Jurisdiccional Ill. Proceso Penal, 23° ed., Tirant Lo Blanch, Valencia,
2015, p. 307.

4“1 NEIRA PENA, A., La persona juridica como parte pasiva del proceso penal, Tesis doc-
toral publicada en abierto en el repositorio de la Universidad de Corufia, 2015, p. 598.
También considera la medida de intervencion judicial como de naturaleza mixta MA-
LLANDRICH MIRET. Vid. MALLANDRICH MIRET, N., “Las medidas cautelares en el pro-
ceso... ob. cit. p. 15.

42 NEIRA PENA, A., La persona juridica... ob. cit., p. 598.
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que lleva a tener siempre presente este alcance, dado que objetivamente es
una medida que reduce o encorseta el derecho de la sociedad a gestionar
libremente sus actividades*.

Por ello, y teniendo en cuenta la voluntad del legislador al ubicar su regu-
lacion dentro del Titulo VII del Libro II, donde se recogen las demas medi-
das cautelares personales, entendemos que nos hallamos ante una medida
de caracter personal.

En consecuencia, siguiendo este razonamiento y retomando la reflexion
en la que se enmarca, podemos sostener que la naturaleza de las tres me-
didas cautelares mencionadas —Ia clausura temporal de locales y esta-
blecimientos, la suspension de actividades sociales y la intervencion judi-
cial— ha de ser calificada como de caracter personal, segun corresponde a
instrumentos concebidos directamente para coartar la libertad de actuacion
de la entidad.

V. LA LO 9/2021, DE 1 DE JULIO Y SU INFLUENCIA EN EL RE-
GIMEN DE MEDIDAS CAUTELARES CONTRA LAS PERSONAS
JURIDICAS EN EL PROCESO PENAL

Como hemos mencionado, el modelo disefiado por el Reglamento
2017/1939 se levanta organicamente sobre la figura de un Ministerio Fiscal
investigador, circunstancia que provoca problemas de encaje juridico con
respecto a la LECrim, norma procesal penal basica del ordenamiento juridi-
co espanol, en especial con la facultad de investigacion atribuida al Juez de
instruccion®*.

Entrando en materia de tutela cautelar, objeto central de este articulo, la
LO 9/2021 perturba considerablemente el régimen de medidas cautelares
aplicables a las personas juridicas en el proceso penal, no solo porque se
afiada una nueva medida cautelar a un catalogo tedricamente cerrado, la
suspension cautelar del derecho a obtener subvenciones y ayudas publicas

43 GASCON INCHAUSTI, F, “Las medidas cautelares... ob. cit., p. 324.

4 En el mismo sentido, GUERRERO PALOMARES, S., “Los principios del procedimiento
penal especial de la L.0. 9/2021, de 1 de julio, y el Reglamento 2017/1939, de 12 de
octubre”, GUERRERO PALOMARES, S., (Dir.), FONTESTAD PORTALES, L., HERNAN-
DEZ LOPEZ, A. y SUAREZ XAVIER, P. R., (Coords.), Tratado sobre la Fiscalia Europea y
el procedimiento penal especial de la L.0. 9/2021, de 1 de julio, Aranzadi, Cizur Menor,
2023, p. 201.
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y a disfrutar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social*,
sino también porque el art. 54, referido a las medidas cautelares contra las
personas juridicas, se encuadra en el Gapitulo V, regulador de las medidas
cautelares patrimoniales.

Por tanto, surge aqui otra duda de compatibilidad entre la LO 9/2021 y la
LECrim, ya que ambos textos legislativos confieren naturaleza diversa a las
mismas medidas cautelares (un texto considerandolas como patrimonia-
les, mientras el otro las refiere como personales). Una inconsistencia que
trasciende lo meramente nominal y no solo denota disonancias técnicas y
procesales, sino concepciones juridicas no conciliadas.

1. REGULACION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES CONTRA LAS PERSONAS JURIDICAS

El Capitulo V de la LO 9/2021 regula todo lo relacionado con las medidas
cautelares patrimoniales en procesos en los que se reconoce competencia
a la FE en el territorio nacional. A su vez, la disposicion transitoria octava
determina la LECrim como normativa aplicable para todo lo previsto en la
L0 9/2021, circunstancia reiterada en su art. 52, en referencia exclusiva a la
tutela cautelar patrimonial.

El art. 54 establece:

Cuando de la investigacion resulten indicios racionales de responsabilidad penal de per-

sonas juridicas o de delitos cometidos en el seno o con la colaboracion de empresas,

organizaciones, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas

carentes de personalidad juridica, o a través o por medio de ellas, el Fiscal europeo de-

legado podra disponer, ademas, alguna o algunas de las siguientes medidas:

a) Suspension de sus actividades.

b) Clausura de sus locales y establecimientos.

c) Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los
acreedores.

d) Suspension cautelar del derecho a obtener subvenciones y ayudas publicas, y a
disfrutar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social.

A tenor de esta disposicion, no caben dudas sobre la voluntad del legis-
lador de otorgar naturaleza patrimonial a las medidas cautelares contra las
personas juridicas reguladas en el art. 54, ya que el Capitulo V se titula «(m)
edidas cautelares reales». Ademas, el art. 52 establece que «(l)as medidas
cautelares reales tienen por finalidad el aseguramiento de las responsabili-
dades de caracter patrimonial y de las responsabilidades civiles».

4 Medida que, en todo caso, tiene sentido para la casuistica de delitos enjuiciados confor-
me a este proceso especial, por afectar intereses financieros de la UE.
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Los demas articulos del Capitulo V completan la regulacion del régimen
de medidas cautelares aplicables contra las personas juridicas segun la LO
9/2021, si bien hacen referencia a las medidas cautelares patrimoniales en
general, no solo a las que se adoptan contra personas juridicas.

El art. 53 LO 9/2021 dispone:

Desde que resulten indicios racionales de la comision de un hecho delictivo por persona
determinada, el Fiscal europeo delegado, de oficio o a instancia de parte, podra adoptar
mediante decreto las medidas cautelares dirigidas al aseguramiento de todas las res-
ponsabilidades pecuniarias que puedan derivarse del mismo, incluidas las responsabi-
lidades civiles, las multas y las costas, asi como del decomiso que en el futuro pueda
acordarse respecto de los efectos, instrumentos y productos del delito.

Todo ello debe entenderse sin perjuicio de la posibilidad, reconocida a
las demas partes personadas, de solicitar medidas cautelares patrimoniales
al FED. Para la responsabilidad civil stricto sensu, puede instar la adopcion
de la medida quien pueda ejercitar la accion civil; por su parte, el acusador
particular también podra «solicitar medidas cautelares para asegurar el pa-
go de la multa, las costas, la ejecucion del decomiso y las consecuencias
accesorias de caracter patrimonial que pudieran derivarse del delito»*6.

Por tanto, a la lista debe afiadirse la fianza, el embargo y el decomiso
cautelar, con el objetivo de asegurar la futura consecuencia accesoria de
decomiso definitivo, y en los términos regulados en la LECrim. En este sen-
tido, «(l)a resolucion determinara la cantidad liquida suficiente para cubrir
las responsabilidades pecuniarias, incrementadas en un tercio»*’.

Por su parte, el art. 57 LO 9/2021 hace una difusa referencia al procedi-
miento:

1. La solicitud de medidas cautelares reales se formulard con claridad y precision, ex-
presando la medida concreta, la persona fisica o juridica contra la que se dirige, la
concurrencia de los presupuestos que justifican su adopcion y la cantidad en la que se
estima suficiente la garantia.

2. No se acordaran las medidas cautelares que hayan sido solicitadas por las acusacio-
nes particulares y actores civiles cuando se pretenda con ellas alterar situaciones de
hecho consentidas durante largo tiempo, salvo que se justifiquen cumplidamente las
razones por las que dichas medidas no se han solicitado hasta ese momento.

3. Cuando fuera preciso conocer la situacion patrimonial de la persona investigada, sin
perjuicio de la obligacion que esta tiene de manifestar sus bienes, el Fiscal europeo dele-
gado podra practicar por si u ordenar que se practiquen las comprobaciones necesarias
para su averiguacion, salvo que se trate de actuaciones reservadas a la autorizacion

4 Art. 56 LO 9/2021.
47 Art. 58 LO 9/2021.
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judicial por la Constitucion y el resto del ordenamiento juridico, que habran de ser auto-
rizadas por el Juez de garantias.

Por ultimo, el art. 59 prevé la posibilidad de «prestacion de una caucion
suficiente para asegurar el cumplimiento de la sentencia de condena que
pudiera llegar a dictarse», en sustitucion de la medida cautelar.

El decreto del FED acordando la medida cautelar patrimonial debera ser
motivado*® y habra de hacer mencién de los presupuestos concurrentes
que justifican su adopcion en el caso concreto, fumus commissi delicti y
periculum in mora®.

Es posible impugnar el decreto del FED que adopta la medida cautelar
patrimonial frente al Juez de garantias, conforme al procedimiento regulado
en el art. 91 LO 9/2021%0. A su vez, cabe recurrir en apelacion el auto reso-
lutorio del Juez de garantias®'. La impugnacién constituye, precisamente,
uno de los mecanismos a disposicion de la persona juridica para someter
la medida cautelar a la debida contradiccion, «pudiendo denunciar tanto
la adopcion de la medida cautelar en si, como su alcance o extension, el
régimen a que se someta, asi como eventuales decisiones sobre utilizacion
provisional o realizacion anticipada de los bienes sujetos»°2.

En efecto, la contradiccion de la medida cautelar de caracter patrimo-
nial es, en todo caso, de caracter diferido, y puede articularse mediante
impugnacion del decreto del FED ante el Juez de garantias, solicitando la
reduccion de la medida acordada, o bien, ofreciendo caucion sustitutoria
para conseguir el alzamiento®?.

La contradiccion en diferido constituye una diferencia significativa res-
pecto del régimen de adopcion de medidas cautelares de caracter personal,
para las cuales es preceptiva la previa comparecencia «del Fiscal europeo

48 Art. 58 L0 9/2021.

49 Art. 57 LO 9/2021. En el mismo sentido, vid. ARANGUENA FANEGO, C., “Medidas cau-
telares”, GUERRERO PALOMARES, S., (Dir.), FONTESTAD PORTALES, L., HERNANDEZ
LOPEZ, A. y SUAREZ XAVIER, P. R., (Coords.), Tratado sobre la Fiscalia Europea y el
procedimiento penal especial de la L.0. 9/2021, de 1 de julio, Aranzadi, Cizur Menor,
2023, pp. 11-12.

5 Elart. 91 L0 9/2021, desarrolla el siguiente procedimiento de impugnacion del decreto
del FED acordando la medida cautelar patrimonial.

5 Art. 63 LO 9/2021.

52 ARANGUENA FANEGO, C., “Medidas cautelares... ob. cit, p. 12.

5 Ibidem, p. 11. Vid. también arts. 63, 60.2 y 59 L0 9/2021.
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delegado y de la persona respecto de la que se haya instado la medida, que
deberd estar asistida de su defensa»®*.

Otra diferencia con transcendencia procesal es la indeterminacion de la
L0 9/2021 a la hora de regular cuestiones basicas para la tutela patrimonial,
como la duracion maxima de la cautela o su necesaria extincion en el caso
de que desaparezcan los presupuestos que la motivaron. No obstante, en
opinién de ARANGUENA FANEGO, este problema puede ser resuelto a tra-
vés de una interpretacion integradora, a partir de la teoria general cautelar y
por medio de la analogia con la regulacion de las medidas cautelares perso-
nales, en concreto utilizando el art. 88 LO 9/2021%. Por tanto, las medidas
a las que se hace referencia en este articulo, con independencia de su clasi-
ficacion como patrimoniales o personales, han de adoptarse por un tiempo
limitado, de tal manera que solo permanezcan vigentes mientras subsistan
los presupuestos que justificaron su adopcion.

En cualquier caso, es importante tener en consideracion que calificar co-
mo patrimonial la naturaleza de las medidas cautelares reguladas en el art.
54 1.0 9/2021 tiene consecuencias de orden practico, mas alla de la evidente
confusion dogmatica que introduce entre modalidades cautelares.

Al otorgarsele la consideracion de patrimoniales, pueden ser adoptadas
de oficio por el FED, sin que resulte necesaria la intervencion del Juez de
garantias, salvo en caso de impugnacion del decreto que la adopte.

En cambio, de haber sido reconocido el caracter personal que revisten
las medidas relacionadas en el art. 54, técnicamente seria precisa la solici-
tud al Juez de garantias por parte del FED o de cualquier otra parte perso-
nada e interesada en la medida®’. Ello a fin de que, como autoridad garante
de los derechos procesales de las partes, decidiera sobre la idoneidad de la

5 Vid. art. 81 LO 9/2021, sobre la necesaria comparecencia de las partes en el procedi-
miento de adopcion de medidas cautelares personales.

5 En palabras de ARANGUENA FANEGO, “es claro que podrén subsistir como tales medi-
das cautelares como maximo hasta el dictado de la sentencia momento en que trans-
formaran, en su caso, en ejecutivas. Ademas, y aplicando por analogia lo que se prevé
para las medidas cautelares personales en el art. 88 LOFE (en los aspectos en que
puedan aplicarse a las reales), podran extinguirse con anterioridad si desaparecen los
presupuestos que justificaron su adopcion (no se olvide que las medidas cautelares
obedecen a la clausula rebus sic stantibus) o si se decreta el archivo o el sobreseimien-
to de la causa (art. 126.1)”. ARANGUENA FANEGO, C., “Medidas cautelares... ob. cit.,
p.13.

% Art. 63 LO 9/2021.

5 Art. 79 L0 9/2021 y 95 a) LOPJ.
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medida cautelar solicitada mediante resolucién judicial®® y previa compare-
cencia de las partes personadas®®.

En nuestra opinion, esta es la postura mas garantista y compatible con el
ordenamiento juridico vigente en Espafa, en especial teniendo en cuenta la
lesividad de las medidas en cuestion, reguladas en el art. 54 LO 9/2021, y su
naturaleza patrimonial discutida. Resulta conflictivo hacer confluir en una
misma persona, la designada como FED, funciones dificilmente conciliables
en un disefio procesal equilibrado: las de investigar a las personas juridicas,
deducir indicios racionales de criminalidad y sostener su acusacion, por un
lado; y, por el otro, la facultad decisoria de imponer cautelarmente medidas
altamente restrictivas de derechos, sin desatender la obligada ponderacion
de conformidad al Derecho de tales medidas y la necesaria proteccion de
los derechos de los investigados ante injerencias del ambito publico en su
esfera de libertad y accion.

Debe tenerse en cuenta que, tal y como reconoce el propio Tribunal de
Justicia de la Union Europea, la atribucion al mismo tiempo de las funciones
de instruccion y de acusacion impide la consideracion de la FE como un
6rgano imparcial6?:

No ocurre asi con un Ministerio Fiscal que dirige el procedimiento de investigacion y
gjerce, en su caso, la acusacion publica. En efecto, la funcién del Ministerio Fiscal no es

resolver con total independencia un litigio, sino someterlo, en su caso, al 6rgano juris-
diccional competente, como parte en el proceso que ejerce la acusacion penal.

2. NATURALEZA DE LAS MEDIDAS CAUTELARES REGULADAS EN LA LO 9/2021,
DE 1 DE JULIO, CONTRA LAS PERSONAS JURIDICAS

La naturaleza de las medidas cautelares de suspension de actividades
sociales, clausura temporal de locales y establecimientos e intervencion ju-
dicial ha sido analizada en el apartado Ill, concluyéndose que poseen natu-
raleza personal.

Llegados a este punto, la pregunta a la que debe responderse es: ¢ intro-
duce algin cambio la LO 9/2021 en la naturaleza de las medidas cautelares
reguladas en el art. 33.7 CP? O, reformulando la cuestion: ¢varia la natu-

% Art. 82 LO 9/2021.

59 Art. 81 LO 9/2021.

60 Vid. STJ de 2 de marzo de 2021, asunto C-746/18, Prokuratuur (ECLI:EU:C:2021:152).
En el mismo sentido, vid. VIDAL FERNANDEZ, B., “Control jurisdiccional de los actos de
la Fiscalia Europea: Articulo 42 Reglamento de la Fiscalia Europea”, Revista de Estudios
Europeos, n° Extraordinario monogréafico 1, 2023, p. 49.
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raleza de las medidas cautelares anteriormente mencionadas dependiendo
de si el delito cometido por las entidades afecta —o0 no— a los intereses
financieros de la Union?

La respuesta a este interrogante debe ser, desde nuestro punto de vista,
en todo caso negativa: independientemente de si el delito cometido por la
persona juridica se encuadra en el ambito de aplicacion y cauce procesal
regulado en la LO 9/2021, la naturaleza de las medidas cautelares de sus-
pension de actividades sociales, clausura de locales y establecimientos e
intervencion judicial se mantiene en los mismos términos analizados an-
teriormente. El caracter de la medida, y por consiguiente las prevenciones
que su imposicion reclama, deriva de su propia concepcion sustantiva, no
de elementos ajenos a ella, como la concurrencia de interés financiero de la
Union Europea. Su naturaleza sigue siendo necesariamente personal y su fi-
nalidad «limitar la esfera de actuacion en el trafico mercantil o los derechos
de la empresa o0 entidad y/o evitar la continuacion de la actividad ilicita»®'.

En linea con la justificacion ya expuesta, que en si no varia por el hecho
puntual de que el delito repercuta sobre intereses financieros de la Union, la
suspension de actividades sociales y la clausura de locales y establecimien-
tos participan claramente de una naturaleza cautelar personal.

En este mismo sentido, existe un pronunciamiento de la FGE a través del
Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley Orgdnica que adapta el
ordenamiento nacional al 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, en el que se advierte del error en la asuncion
de las medidas cautelares del art. 54 como patrimoniales.

En concreto, la FGE, situandose en una postura similar a la defendida en
este articulo, considero que, el aun anteproyecto, hoy ya Ley Organica, con-
funde la naturaleza de las medidas cautelares reguladas contra las personas
juridicas, pues «no tienen nada que ver con el aseguramiento de respon-
sabilidades civiles o patrimoniales, sino con la cesacion de sus actividades
ilicitas»62.

61 ARANGUENA FANEGO, C., “Medidas cautelares... ob. cit, p. 8.

2 Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley Orgdnica por la que se adapta el
ordenamiento nacional al reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de
2017, por el que se establece una cooperacion reforzada para la creacién de la Fiscalia
Europea, de 12 de marzo de 2021, Fiscalia General del Estado, p. 56. Disponible en la
pagina web del Ministerio Fiscal: https://acortar.link/z5Qph9
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VI.INCOMPATIBILIDAD ENTRE LA LO 9/2021, DE 1 DE JULIO,
LA LECRIM Y EL CP

Hemos sefnalado las importantes diferencias que, en el tratamiento cau-
telar dispensado a las entidades con personalidad juridica, existen entre el
proceso penal especial regulado en la LO 9/2021 y el proceso penal general
regulado en la LECrim. El objeto de este apartado es establecer si se trata o
no de discrepancias irreconciliablemente contradictorias, hasta el punto de
hacer incompatibles los regimenes cautelares regulados en la LO 9/2021 y
en la LECrim.

No habiendo aportado el legislador ningin elemento juridico nuevo que
lo justifique, en nuestra opinion, resulta del todo irrazonable que a una mis-
ma medida cautelar, cuyos contenido y finalidad permanecen inalterados, le
sea atribuida diferente naturaleza en uno y otro texto legislativo.

Que dos normas, vigentes ambas, califiquen unas mismas medidas en
sentido opuesto no es una contradiccion meramente nominativa o super-
ficial. La apreciacion de la naturaleza cautelar real conlleva consecuencias
procesales sustantivas que repercuten en las garantias de la entidad en el
proceso penal. En efecto, como se ha mencionado, la LO 9/2021 otorga a
los FED la capacidad de adoptar medidas cautelares reales sin necesidad de
autorizacion del Juez de garantias y sin contradiccion. La consideracion de
una medida como de caracter patrimonial, permitiria entender que no existe
«obstaculo constitucional alguno para la adopcion de medidas cautelares
reales por la Fiscalia y en este caso por el FED»53, como bien sefiala la FGE.
Pero esta premisa, sin embargo, no resulta aplicable al caso que nos ocupa,
pues la mera denominacion errdnea de la medida como patrimonial no pue-
de desvirtuar, sin mas, la coherencia del régimen cautelar, ni la especifica
proteccion que otorgan las garantias establecidas.

En nuestra opinion, no nos hallamos ante un simple error de corte termi-
noldgico, sino mas bien ante una antinomia juridica, tal vez surgida como
consecuencia del trasvase puntual y aislado a la figura del FED de com-
petencias que, en nuestro ordenamiento, son originarias de la judicatura.
Independientemente del origen del error, resulta evidente que este favorece
notablemente la causa de la FE, al legitimarla para adoptar de oficio y me-

83 Ibidem, p. 54. En el mismo sentido se manifiesta ARANGUENA FANEGO, si bien no deja
de advertir que “suscita ciertas dudas su total «desjudicializacién». Obsérvese que no
se prevé ninguna suerte de convalidacion judicial (como si sucede, en principio, con las
medidas adoptadas en materia tributaria”. ARANGUENA FANEGO, C., “Medidas caute-
lares... ob. cit., p. 7.
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diante un cauce procesal mas sencillo medidas cautelares que restringen la
libertad de actuacion del ente. Todo ello se produce, ademas, sin el debido
control jurisdiccional ni posibilidad de contradiccidon®.

Por tanto, siguiendo la I6gica operada por la FGE, si existe obstaculo
constitucional para la adopcion de oficio por la fiscalia de medidas cau-
telares sustantivamente personales cuando estas afecten a derechos fun-
damentales, como es el caso de la intervencion judicial, la suspension de
actividades sociales y la clausura de locales y establecimientos. Medidas
cautelares que, en todo caso, siguiendo la ldgica del proceso especial regu-
lado en la LO 9/2021, deberian ser autorizadas por el Juez de garantias, en
virtud de su naturaleza personal.

En cualquier caso, carece de sentido practico-juridico la variacion de
la naturaleza de una medida cautelar de idéntico contenido y finalidad de-
pendiendo de si su adopcion prosigue el cauce procesal regulado en la LO
9/2021 o el de la LECrim.

La extension de este articulo no permite profundizar en la deficitaria re-
gulacion del régimen ordinario de medidas cautelares contra las personas
juridicas regulado en la LECrim y en el CP, pero debe sefialarse que este
sistema ofrece un desarrollo procesal capaz de asegurar al menos la con-
tradiccion mediante una vista pablica, un plazo maximo de duracion para la
cautelay la jurisdiccionalidad de la propia medida, al requerirse su adopcion
mediante auto susceptible de apelacion con tramitacion preferente®.

En claro contraste, estas mismas medidas cautelares, en caso de prose-
guirse a traves del cauce procesal del capitulo V de la LO 9/2021, pueden
ser adoptadas de oficio por la acusacion publica del FED, sin quedar vincu-
ladas legalmente a un plazo maximo y con contradiccion diferida y limitada
a la impugnacion, con la medida ya en vigor, ante el Juez de garantias.

En palabras de ARANGUENA FANEGO: «(a)dviértase, ademas el diferente
trato que experimentan en este proceso especial para la actuacion de la FE
(susceptibles de adopcion de oficio por el FED, de plano, con contradiccion
diferida y limitada a la impugnacion de las medidas —una vez adoptadas—
ante el Juez de garantias) con relacion al que reciben en el proceso penal
comun de la LECrim (exigiendo peticion de parte, celebracion de vista y auto
resolutorio del Juez de instruccion susceptible de apelacion con tramitacion
preferente)»66.

64 Siresulta posible la contradiccion en diferido, como hemos mencionado anteriormente.
6 Art. 544 quater LECrim.
66  ARANGUENA FANEGO, C., “Medidas cautelares... ob. cit., p. 9.
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Por todo ello, desde nuestro punto de vista, la LO 9/2021 supone la
desnaturalizacion de las medidas cautelares aplicables contra las personas
juridicas®’, que quedan sometidas a un régimen procesal incorrecto que,
ademas, resulta considerablemente menos garantista, mermando sin justi-
ficacion juridica el contenido sustantivo de su derecho®.

Dada la frontal oposicion planteada, la contradiccion implica la incom-
patibilidad entre los regimenes de medidas cautelares contra personas juri-
dicas regulados en el art. 54 LO 9/2021 y en los arts. 33.7 CP y 544 quater
LECrim.

Se trata de un defecto técnico-juridico que, en nuestra opinion, reclama
solventarse mediante reforma legislativa de la LO 9/2021 que acompase su
regulacion de las medidas cautelares aplicables contra las personas juridi-
cas a la LECrim, tomando como punto de partida la naturaleza personal de
las medidas reguladas en el actual art. 54 LO 9/2021.

En este sentido, la FGE, a través del Informe del Consejo Fiscal mencio-
nado, formula una propuesta de redaccion que debe integrarse como un
articulo independiente dentro del Capitulo Ill, relativo a la regulacion de las
medidas cautelares personales, la cual hacemos nuestra:

El mismo procedimiento previsto en este capitulo se seguira para adoptar respecto de

personas juridicas investigadas las siguientes medidas cautelares:

a) Suspension de actividades.

b) Clausura de sus locales y establecimientos

c) Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los
acreedores.

d) Suspension cautelar del derecho a obtener subvenciones y ayudas publicas, y para
disfrutar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social.

67 Ibidem, p. 8.

%8 Debe tenerse en cuenta que el fundamento constitucional de la tutela cautelar se iden-
tifica con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. En palabras de PEREZ
DAUDI: “no hay tutela judicial sin medidas cautelares”. Vid. PEREZ DAUDI, V., Las Me-
didas Cautelares en el Proceso Civil, Atelier, Barcelona, 2012, p. 17. En el mismo sen-
tido se manifiesta DIEZ-PICAZO GIMENEZ: “la tutela cautelar debe considerarse parte
integrante del contenido esencial del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
reconocido en el art. 24.1 CE”. Vid. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L., “Medidas cautelares
(D.° Procesal)”, MONTOYA MELGAR, A., Enciclopedia Juridica Bdsica, Vol. I1l, Editorial
Civitas, Madrid, 1995, pp. 4427-4428. Por (ltimo, el Tribunal Constitucional se pronun-
cia en el mismo sentido y confirma que “la tutela judicial efectiva no es tal sin medidas
cautelares que aseguren el efectivo cumplimiento de la futura resolucion definitiva que
recaiga en el proceso”. STC n° 14/1992, de 10 de febrero.
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Tales medidas se acordaran por el plazo necesario para cumplir su finalidad, sin perjui-
cio de que proceda su prérroga. De la misma forma se procedera respecto de los entes
a que se refiere el art. 129 del Codigo Penal®®.

VIl. CONCLUSION

La LO 9/2021, introduce un nuevo procedimiento penal para el enjuicia-
miento de delitos que afectan a los intereses financieros de la Union Eu-
ropea. Sin embargo, este procedimiento plantea importantes dudas sobre
su compatibilidad con algunos de los principios estructurales de nuestro
sistema de enjuiciamiento criminal.

En materia de tutela cautelar contra las personas juridicas, su art. 54 es-
tablece un régimen que resulta incompatible con el regulado en los articulos
33.7 CPy 544 quater LECrim, al otorgar caracter patrimonial a un catalogo
de medidas cautelares sustantivamente similar al ya considerado por el or-
denamiento vigente como de caracter personal.

Independientemente de que el delito imputado a la persona juridica se
halle dentro del ambito de aplicacion y del cauce procesal regulado en la
L0 9/2021, la naturaleza de las medidas cautelares de suspension de activi-
dades sociales, de clausura de locales y establecimientos y de intervencion
judicial es de caracter personal.

Esta circunstancia reviste especial relevancia debido a la diferencia exis-
tente en el tratamiento procesal segun la naturaleza de la medida a adoptar
sea personal o patrimonial. En este sentido, los FED tienen la facultad de
adoptar medidas cautelares de indole patrimonial sin necesidad de auto-
rizacion del Juez de garantias, mientras que no ocurre lo mismo con las
medidas cautelares de caracter personal, dada la especial significacion y
repercusion de estas ultimas.

Considerar que estas medidas deben estimarse como de naturaleza pa-
trimonial implicaria una merma infundada en las garantias procesales de la
persona juridica investigada, efectuada por la via no razonada ni justificada
de la desnaturalizacion asistematica de las medidas. Puesto que a los ins-
trumentos cautelares regulados en el art. 54 les corresponde la calificacion
juridica de personales, su adopcion reclama procesalmente la necesaria au-
torizacion del Juez de garantias.

8 Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley Orgdnica... ob. cit., p. 57.
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Por todo ello, concluimos que existe una antinomia que debe ser resuelta
mediante reforma legislativa de la LO 9/2021, por cuanto en su redaccion
actual, el texto resulta incompatible con el régimen cautelar ordinario esta-
blecido en el art. 33.7 CP y en el art. 544 quater LECrim.

A nuestro criterio, la mencionada reforma deberia reubicar las medidas
reguladas en el art. 54, actualmente incluidas en el Capitulo V, relativo a la
tutela cautelar patrimonial, dentro del Capitulo I, dedicado a la tutela cau-
telar personal.

VIII. BIBLIOGRAFIA

APARICIO DIiAZ, L., “El tratamiento procesal-penal de la persona juridica tras la re-
forma operada por la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de Medidas de Agilizacion
Procesal”, Diario La Ley, n° 7759, Seccion Doctrina, 21 de diciembre de 2011.

ARANGUENA FANEGO, C., “Medidas cautelares”, GUERRERO PALOMARES, S., (Dir.),
FONTESTAD PORTALES, L., HERNANDEZ LOPEZ, A. y SUAREZ XAVIER, P. R.,
(Coords.), Tratado sobre la Fiscalia Europea y el procedimiento penal especial de la
L.0. 9/2021, de 1 de julio, Aranzadi, Cizur Menor, 2023.

ARANGUENA FANEGO, C., “Medidas cautelares personales frente a la persona juridi-
ca”, DIEZ PICAZO GIMENEZ, I. y VEGAS TORRES, J., (Coords.), Derecho, Justicia,
Universidad: liber amicorum de Andrés de la Oliva Santos, Vol. 1, Editorial Univer-
sitaria Ramon Areces, 2016.

ARRIBAS ATIENZA, P., “La persona juridica como responsable penal ante el proceso”,
Revista Acta Judicial, n° 1, 2018.

ARROYO CORRALES, E., “La Fiscalia supranacional europea”, Escritura Ptblica, n°
130, 2021.

BARONA VILAR, S., “Medidas cautelares especificas”, ESPARZA LEIBAR, 1., GOMEZ
COLOMER, J. L., BARONA VILAR, S., MONTERO AROCA, J. y ETXEBERRIA GU-
RIDI, J. F, Derecho Jurisdiccional Ill. Proceso Penal, 23° ed., Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2015.

BURGOS LADRON DE GUEVARA, J., “La responsabilidad penal de las personas juri-
dicas: Aspectos procesales”, Diario La Ley, n° 7625, Seccion Doctrina, 9 de mayo
de 2011.

CALAZA LOPEZ, S. y MUINELO COBO, J., (Dirs.), El impacto de la oportunidad sobre
los principios procesales cldsicos: estudios y didlogos, lustel, Madrid, 2021.

DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L., “Medidas cautelares (D.° Procesal)”, MONTOYA MELGAR,
A., Enciclopedia Juridica Bdsica, Vol. lll, Editorial Civitas, Madrid, 1995.

DOMINGUEZ RUIZ, L., El control judicial en el procedimiento de la Fiscalia Europea en
Espania, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2023.

PEDRO PABLO PULIDO MANUZ | 233



DOPICO GOMEZ-ALLER, J., “Proceso penal contra personas juridicas: medidas caute-
lares, representantes y testigos” (1), Diario La Ley, n° 7796, Seccion Doctrina, 13
de febrero de 2012.

ESCALADA LOPEZ, M. L., “Las medidas cautelares en el proceso penal contra entes
supraindividuales, con especial atencion a las de caracter real”, JIMENO BULNES,
M.y PEREZ GIL, J., (Coords.), Nuevos Horizontes del Derecho Procesal. Libro Ho-
menaje al Prof. Ernesto Pedraz Penalva, Bosch Editor, Barcelona, 2016.

ETXEBERRIA BEREZIARTUA, E., La cuestion cautelar en el proceso sobre la responsa-
bilidad penal de la persona juridica, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2023.

GASCON INCHAUSTI, F,, “Consecuencias procesales del nuevo régimen de responsa-
bilidad penal de las personas juridicas: la persona juridica como sujeto pasivo del
proceso penal”, GASCON INCHAUSTI, F, (Coord.), Repercusiones sobre el Proceso
Penal de la Ley Orgdnica 5/2010, de Reforma del Cédigo Penal, Aranzadi, Cizur
Menor, 2010.

GASCON INCHAUSTI, F, “Las medidas cautelares en los procesos penales frente a per-
sonas juridicas”, JUANES PECES, A., (Coord.), Responsabilidad penal y procesal
de las personas juridicas, Francis Lefebvre, Madrid, 2015.

GONZALEZ CANO, M. I., “Direccion de la investigacion por el Ministerio Fiscal y nuevo
modelo procesal penal”, Revista de Estudios de la Justicia, n° 15, 2011.

GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., “La responsabilidad penal de las personas juridi-
cas y su enjuiciamiento en la reforma de 2010. Medidas a adoptar antes de su en-
trada en vigor”, Diario La Ley, n° 7501, Seccidn Doctrina, 3 de noviembre de 2010.

GONZALEZ CUSSAC, J. L. “La eficacia eximente de los programas de prevencién de
delitos”, Estudios penales y criminolégicos, n° 39, 2019.

GUERRERO PALOMARES, S., “Los principios del procedimiento penal especial de la
L.0. 9/2021, de 1 de julio, y el Reglamento 2017/1939, de 12 de octubre”, GUE-
RRERO PALOMARES, S., (Dir.), FONTESTAD PORTALES, L., HERNANDEZ LOPEZ,
A.y SUAREZ XAVIER, P. R., (Coords.), Tratado sobre la Fiscalia Europea y el pro-
cedimiento penal especial de la L.0. 9/2021, de 1 de julio, Aranzadi, Cizur Menor,
2023.

GUIBERT OVEJERO-BECERRA, S., El ministerio fiscal en el siglo XXI, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2017.

HERNANDEZ GARCIA, J., “Problemas alrededor del estatuto procesal de las personas

juridicas penalmente responsables”, Diario La Ley, n° 7427, Seccion Doctrina, 18
de junio de 2010.

JIMENEZ CONDE, F. y FUENTES SORIANO, O. (Dirs.), Reflexiones en torno al Antepro-
yecto de Ley de 2020, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2022.

JIMENO BULNES, M., “La Fiscalia Europea: un breve recorrido por la «institucion»”,
MIRANDA RODRIGUES, A., NIETO MARTIN, A., ACALE SANCHEZ, M., y JOAO
COSTA, M., (Eds.), Procuradoria Europeia e criminalidade economico-financeira.
La fiscalia Europea ante la delincuencia econémica y financiera, Faculdade de Dire-
ito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2022.

234 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 11



JORNADA SANTIAGO, M. E., El proceso de institucionalizacion de Eurojust y su con-
tribucion al desarrollo de un modelo de cooperacion judicial penal de la Unidn
Europea, Marcial Pons, Madrid, 2018.

MALLANDRICH MIRET, N., “Las medidas cautelares en el proceso penal de las perso-
nas juridicas”, Revista General de Derecho Procesal, n° 48, 2019.

MORENQO CATENA, V., Fiscalia Europea y Derechos fundamentales, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2014.

MUERZA ESPARZA, J. J., “Sobre el anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de
2020, Actualidad juridica Aranzadi, n° 969, 2020.

NEIRA PENA, A., La persona juridica como parte pasiva del proceso penal, Tesis docto-
ral publicada en abierto en el repositorio de la Universidad de Corufia, 2015.

NIEVA FENOLL, J., “El procedimiento de investigacion en el anteproyecto de ley de en-
juiciamiento criminal de 2020”, Revista de la asociacion de profesores de derecho
procesal de las universidades espafiolas, n° 4, 2021.

PEREZ DAUDI, V., Las Medidas Cautelares en el Proceso Civil, Atelier, Barcelona, 2012.

PEREZ GIL, J., “El proceso penal contra personas juridicas: entre lo vigente, lo proyec-
tado y lo imaginado”, PEREZ GIL, J. y DE ROMAN PEREZ, R., (Coords.), Estudios
juridicos sobre la empresa y los negocios. Una perspectiva multidisciplinar: libro
conmemorativo del XXV aniversario de la Facultad de Derecho de Burgos, Univer-
sidad de Burgos, Burgos, 2011.

PEREZ MARIN, M. A., “La actuacién de la fiscalia europea y la posible afectacion de
los derechos y las garantias procesales. Algunas consideraciones preliminares”, La
Ley Penal, n° 12, 2018.

PORTAL MANRUBIA, J., “Medidas cautelares contra la persona juridica segun la nueva
reforma del c6digo penal”, Revista Aranzadi Doctrinal, n° 5, 2011.

REQUEJO NAVEROS, M. T., “Los delitos para la proteccion de los intereses finan-
cieros de la Union”, GUERRERO PALOMARES, S., (Dir.), FONTESTAD PORTALES,
L., HERNANDEZ LOPEZ, A. y SUAREZ XAVIER, P. R., (Coords.), Tratado sobre la
Fiscalia Europea y el procedimiento penal especial de la L.0. 92021, de 1 de julio,
Aranzadi, Cizur Menor, 2023.

GIL GARCIA, F S., “La Fiscalia Europea ante el modelo procesal penal espafiol: de
la complacencia a la imperiosa necesidad de reforn]a”, MERCHAN MURILLO, A.,
CADENAS OSUNA, D., GARCIA COCA, 0., BLANCO SANCHEZ, M. J., MANUEL TRU-
JILLO, J., MACARRO OSUNA, J. M., SANCHEZ RUBIO, A., y MACIAS CARO, V. M.,
(Coords.), El Mercado Unico en la Unidn Europea. Balance y perspectivas juridico-
politicas, Dykinson, Madrid, 2019.

TINOCO PASTRANA, A., “El procedimiento especial para la investigacion por el Fiscal
Europeo Delegado en Espafia”, Revista de Estudios Europeos, n° 82, 2023.

TIRADO ROBLE, M. C., Eurojust: la coordinacion de la cooperacion judicial penal en la
Union Europea, Real Instituto de Estudios Europeos, Zaragoza, 2002.

VELASCO NUNEZ, E., “Medidas cautelares sobre la persona juridica delincuente”,
PEREZ-CRUZ MARTIN, A. J., (Dir.) y NEIRA PENA, A., (Coord.), Proceso penal

PEDRO PABLO PULIDO MANUZ | 235



y responsabilidad penal de personas juridicas, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur
Menor, 2017.

VIDAL FERNANDEZ, B., “Control jurisdiccional de los actos de la Fiscalia Europea:
Articulo 42 Reglamento de la Fiscalia Europea”, Revista de Estudios Europeos, n°
Extraordinario monografico 1, 2023.

VILAS ALVAREZ, D., “The EPPO Implementation. A perspective from Spain”, EUCRIM.
The European Criminal Law Associations” Forum, 2018.

236 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 11






tirant

PRIME

Inteligencia juridica

en expansion

Trabajamos para
mejorar el dia a dia
del operador juridico

f A
@‘ . _’ - 3

Adéntrese en el universo
de soluciones juridicas

8 96 36917 28 WA atencionalcliente@tirantonline.com

prime.tirant.com/es






Las dificultades para la implantacion plena de las notificaciones electrénicas en el &mbito
procesal civil: diagnéstico y propuestas de mejora de la regulacién del primer emplazamiento
y la citacidn tras la reforma operada por la Ley Orgéanica 1/2025, de 2 de enero

Eneko Etxeberria Bereziartua

La nueva estructura jurisdiccional tras la Ley Organica 1/2025, de 2 de enero de medidas de
eficiencia del servicio publico de justicia
Amaya Fernandez Lopez

Conformidad parcial en caso de pluralidad de encausados por un mismo hecho punible o por
hechos conexos que no puedan ser juzgados separadamente
José Antonio Tomé Garcia

Andlisis critico de la regulacién del Whistleblowing en Italia
AnaE. Carrillo del Teso

Recompensas penales, procesales y financieras a los informantes en el marco de la Ley
2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccién de las personas que informen sobre
infracciones normativas y de lucha contra la corrupcién

Marina Oliveira Teixeira dos Santos

La desnaturalizacion de las medidas cautelares sobre la persona juridica acordadas por la
fiscalia europea
Pedro Pablo Pulido Manuz

tirant
loblanch



	LAS DIFICULTADES PARA LA IMPLANTACIÓN PLENA DE LAS NOTIFICACIONES ELECTRÓNICAS EN EL ÁMBITO PROCESAL CIVIL: DIAGNÓSTICO Y PROPUESTAS DE MEJORA DE LA REGULACIÓN DEL PRIMER EMPLAZAMIENTO Y LA CITACIÓN TRAS LA REFORMA OPERADA POR LA LEY ORGÁNICA 1/2025, DE 2
	ENEKO ETXEBERRIA BEREZIARTUA

	LA NUEVA ESTRUCTURA JURISDICCIONAL TRAS LA LEY ORGÁNICA 1/2025, DE 2 DE ENERO DE MEDIDAS DE EFICIENCIA DEL SERVICIO PÚBLICO DE JUSTICIA
	AMAYA FERNÁNDEZ LÓPEZ

	CONFORMIDAD PARCIAL EN CASO DE PLURALIDAD DE ENCAUSADOS POR UN MISMO HECHO PUNIBLE O POR HECHOS CONEXOS QUE NO PUEDAN SER JUZGADOS SEPARADAMENTE
	JOSÉ ANTONIO TOMÉ GARCÍA

	ANÁLISIS CRÍTICO DE LA REGULACIÓN DEL WHISTLEBLOWING EN ITALIA
	ANA E. CARRILLO DEL TESO

	RECOMPENSAS PENALES, PROCESALES Y FINANCIERAS A LOS INFORMANTES EN EL MARCO DE LA LEY 2/2023, DE 20 DE FEBRERO, REGULADORA DE LA PROTECCIÓN DE LAS PERSONAS QUE INFORMEN SOBRE INFRACCIONES NORMATIVAS Y DE LUCHA CONTRA LA CORRUPCIÓN*
	MARINA OLIVEIRA TEIXEIRA DOS SANTOS

	LA DESNATURALIZACIÓN DE LAS MEDIDAS CAUTELARES SOBRE LA PERSONA JURÍDICA ACORDADAS POR LA FISCALÍA EUROPEA
	PEDRO PABLO PULIDO MANUZ


