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PARA LA IDENTIFICACION BIOMETRICA
REMOTA EN TIEMPO REAL Y ARTICULO 588
QUINQUIES A) LECRIM®

Technological investigative measures in criminal proceedings for
real-time remote biometric identification and article 588 quinquies
a) LECrim

LUIS-ANDRES CUCARELLA GALIANA

Catedratico de Derecho Procesal. Miembro del Instituto de Derechos Humanos
Universitat de Valéncia

Luis.a.cucarella@uv.es
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e instruccion criminal. 4.3.1. Regla general: su uso es practica prohibida. 4.3.2.
Excepciones.4.3.2.1. Identificaciony localizacion selectivas de victimas o personas
desaparecidas. 4.3.2.2. Identificacion de responsables. 4.3.3. Garantias. Il ART.
588 QUINQUIES A) LECRIM Y GARANTIAS PARA EL USO DE LOS SISTEMAS
BIOMETRICOS EN TIEMPO REAL. 1. Videovigilancia en lugares o espacios
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Coordenadas para su implementacion. 3.1. Informe previo del CGPJ. 3.2 Debe
regularse expresamente el ambito de las excepciones referentes a identificacion
de victimas y responsables. 3.3. Sera necesaria la autorizacion judicial previa. V.
CONCLUSIONES. V. BIBLIOGRAFIA.
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Resumen: El Reglamento de Inteligencia Artificial de 13 de junio de 2024 de la
Unién Europea establece una regulacion pionera en la materia. En el presente traba-
jo se analiza el impacto de dicho Reglamento en la fase de instruccion del proceso
penal espafol. El objetivo perseguido es verificar si en la instruccion criminal es
posible hacer uso de sistemas de identificacion biométrica en tiempo real en espa-
cios publicos. En definitiva, se ofrecen las pautas hermeneuticas y se profundiza en
los presupuestos que son necesarios para que en el sistema procesal penal espafiol
puedan utilizarse estas diligencias de investigacion tecnol6gica para la identifica-
cion de victimas o responsables criminales.

Abstract: The Artificial Intelligence Regulation of 13! °f June 2024, of the European
Union establishes a pioneering regulation in the matter. In the present paper the im-
pact of this Regulation on the Spanish criminal pre-trial proceeding is analysed. The
objective pursued is to verify if in the criminal pre-trial proceedings, it is possible to
use biometric identification systems in real time and public places. In conclusion,
this study offers hermeneutic guidelines, and it examines in greater depth the requi-
rements that must be met for these technological investigative measures to be used,
within the Spanish criminal procedural system, for the identification of victims or
criminally responsible persons.

Palabras clave: Inteligencia Artificial; proceso penal; identificacion biométrica de
victimas; identificacion biométrica de responsables criminales; diligencias penales
de investigacion tecnoldgica; captacion de imagenes en lugares publicos.
Keywords: Artificial Intelligence; criminal proceeding; biometric identification of
victims; biometric identification of criminally responsible persons; technological
investigative measures in criminal proceedings, capture of images in public places.
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Art. Articulo

AAP Auto de Audiencia Provincial
BDAW  Base de datos Aranzadi Westlaw
BOE Boletin Oficial del Estado

CENDOQJ Centro de Documentacion Judicial
CGPJ Consejo General del Poder Judicial
Coord.  Coordinador/a

Dir. Director/a

1A Inteligencia Artificial

IAJ Inteligencia Artificial Judicial
IAP Inteligencia Artificial Policial
Lecrim  Ley de Enjuiciamiento Criminal
LO Ley Orgdnica

p. pagina

RIA Reglamento 2024/1689, 13 junio 2024, Parlamento europeo y del Consejo, de
Inteligencia Artificial
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STC Sentencia del Tribunal Constitucional
STEDH  Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

STS Sentencia del Tribunal Supremo.

TS Tribunal Supremo

TFUE Tratado de funcionamiento de la Union Europea
UE Uni6n Europea

VVAA Autore/as varios/as

I. IAEINSTRUCCION CRIMINAL: PREGUNTAS INVESTIGATIVAS

El impacto de la |A en la Justicia penal se aborda por la doctrina realizan-
do la siguiente clasificacion que nosotros seguimos':

a) Porunlado, se pone de manifiesto que la IA puede ser util para la pre-
vencion e investigacion policial de la delincuencia. En este supuesto
se habla de “Inteligencia Artificial Policial (IAP)%”.

b) Por otro lado, se indica que la IA puede ser “aplicada al proceso de
determinacion judicial de la responsabilidad por la perpetracion de un
delito®”. Este supuesto, MIRO LLINARES lo califica como “Inteligen-
cia Artificial Judicial (IAJ)*".

Aspectos relacionados con la IAJ se han abordado en el Acuerdo de 28
de enero de 2026, del Pleno del CGPJ, por el que se aprueba la “Instruccion
2/2026, sobre la utilizacion de sistemas de inteligencia artificial en el ejerci-
cio de la actividad jurisdiccional®” (Instruccion 2/2026).

Esta Instruccion atiende a determinados ambitos de la actividad juris-
diccional en los que se contemplan las garantias necesarias para el uso
de sistemas de IA® (art. 6.3 Instruccion 2/2026). En el apartado VI de la
Instruccion se indica que el ejercicio de la potestad jurisdiccional incumbe

1 Véase, MIRO LLINARES, F., “Inteligencia artificial y Justicia penal: més alla de los resul-

tados lesivos causados por robots”. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3* Epoca,

n°® 20, 2018, pp. 87-130; MARTIN RIOS, B., Inteligencia artificial y Derecho (MARTIN

0STQS, J., dir.). Astigi, 2024.

MIRO LLINARES, F, op. cit, p. 97.

Ibidem, p. 97.

Ibidem, p. 97.

BOE 30 enero 2026, n° 27.

En concreto, los ambitos que se contemplan son:

— Busqueday localizacién de informacion juridica, incluida la identificacion de norma-
tiva, jurisprudencia y doctrina relevante, asi como la recuperacion de antecedentes
procesales o documentales.

o g A~ W N
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a cada juez o jueza a titulo particular, siendo manifestacion de un proceso
intelectivo y volitivo para la verificacion de los hechos objeto del proceso y
la subsuncion de los hechos en la correspondiente norma juridica. Con las
garantias necesarias, esta Instruccion aborda la utilizacion de la IA por los
jueces y juezas, como auxilio a la funcién que tienen encomendada’.

Ahora bien, el objetivo que nos fijamos en nuestra investigacion se rela-
ciona con la |IAP. Por lo tanto, en negativo, fijlamos la primera coordenada
sobre el alcance de nuestra investigacion: no vamos a estudiar aspectos
relacionados con la IAJS.

Nuestro objetivo es prestar atencion a la utilidad de la A para la inves-
tigacion policial de la delincuencia. Y en el marco de esta, el uso de la IA
para la identificacion de personas en el seno de una investigacion de hechos
presuntamente delictivos.

Asi, con caracter general, al amparo del articulo 282 Lecrim, la policia ju-
dicial tiene el deber de “averiguar los delitos publicos que se cometieran en
su territorio demarcacion; practicar, segun sus atribuciones, las diligencias
necesarias para comprobarlos y descubrir a los delincuentes (...)”".

— Andlisis, clasificacion y estructuracion de informacion, documentos o datos conte-
nidos en actuaciones judiciales, con fines de organizacion, comprension o apoyo al
estudio del asunto.

— Elaboracién de esquemas, resimenes o borradores de trabajo interno, siempre que
no tengan cardcter decisorio ni sustituyan la redaccion personal de resoluciones
judiciales.

— Apoyo a tareas organizativas o auxiliares, relacionadas con la gestion del conoci-
miento juridico o con la preparacion del trabajo jurisdiccional.

7 Destacamos al respecto las siguientes palabras: “La atribucién de la potestad juris-
diccional al Poder Judicial supone que corresponde a cada Juez o Tribunal verificar la
realidad de los hechos que configuran el objeto del proceso, asi como subsumir los
hechos en las normas, seleccionando e interpretando el Derecho de aplicacion al caso,
y emitir los oportunos pronunciamientos resolviendo, conforme a la ley, la controversia
existente entre las partes, cuidandose, en su caso, de la ejecucion del fallo. Todas estas
operaciones deben realizarlas los jueces y magistrados integrantes del Poder Judicial,
desplegando las correspondientes capacidades intelectivas y volitivas que conforman
el nicleo de la funcion de juzgar. El uso de sistemas y herramientas de IA constituye
una ayuda o apoyo al ejercicio de la funcidn jurisdiccional que debe atenerse a una serie
de pautas y criterios que aseguren su adecuacion a los principios que configuran la
potestad jurisdiccional y el justo proceso”. o

8 Sobre aspectos relativos a la IAJ en el proceso penal, VELASCO NUNEZ, E., “Inteligencia
Artificial y prueba pericial”. Diario La Ley, n° 95, seccion ciberderecho, 23 mayo 2025
(LA LEY 8167/2025), en el &mbito del Derecho penal, VELASCO NUNEZ, E.; ALONSO
CEBRIAN, J. M., “Delitos por/con inteligencia artificial: presente y futuro”. Diario La Ley,
n° 82, seccion ciberderecho, 5 abril 2024 (LA LEY 14819/2024).
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A su vez, el articulo 11 de la LO 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad, en su sus letras g) y h) encomienda a la policia la
funcion de investigar los delitos para descubrir y detener a los presuntos
culpables, asegurar los instrumentos, efectos y pruebas del delito, ponién-
dolos a disposicion del Juez o Tribunal competente y elaborar los informes
técnicos y periciales procedentes, asi como captar, recibir y analizar cuantos
datos tengan interés para el orden y la seguridad publica, y estudiar, planifi-
car y ejecutar los métodos y técnicas de prevencion de la delincuencia.

En el marco de la prevencion y persecucion policial de los delitos son
clave las diligencias de grabacion o captacion de imagenes en espacios pu-
blicos con el objeto de identificar posibles responsables o victimas. Asi, la
LO 4/1997, de 4 de agosto, regula la utilizacion de videocamaras por las
fuerzas y cuerpos de seguridad en lugares publicos. En su articulo 1, parr. 1
dispone que “la presente Ley regula la utilizacion por las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad de videocamaras para grabar imagenes y sonidos en lugares
publicos, abiertos o cerrados, y su posterior tratamiento, a fin de contri-
buir a asegurar la convivencia ciudadana, la erradicacion de la violencia y
la utilizacion pacifica de las vias y espacios publicos, asi como de prevenir
la comision de delitos, faltas e infracciones relacionados con la seguridad
publica”.

Por otro lado, y siguiendo con la exposicion normativa, es preciso tener
presente la LO 7/2021, de 26 de mayo, de proteccion de datos personales
tratados para fines de prevencion, deteccion, investigacion y enjuiciamiento
de infracciones penales y de ejecucion de sanciones penales.

Su articulo 5 /) define los datos biométricos como “datos personales
obtenidos a partir de un tratamiento técnico especifico, relativos a las carac-
teristicas fisicas, fisiologicas o de conducta de una persona fisica que per-
mitan o confirmen la identificacion tnica de dicha persona, como imagenes
faciales o datos dactiloscopicos”.

El articulo 13 regula al tratamiento de “datos biométricos dirigidos a
identificar de manera univoca a una persona fisica” cuando se encuentre
previsto en una norma con rango de ley o por el Derecho de la UE y re-
sulte necesario para proteger los intereses vitales, asi como los derechos
y libertades fundamentales del interesado o de otra persona fisica. Pues
bien, desde nuestro punto de vista, este articulo da cobertura a la eventual
utilizacion de datos biométricos, supeditado a desarrollo normativo. Consi-
deramos que es el presupuesto para el eventual uso de sistemas de IA para
la identificacion de personas. Ahora bien, si se tratara de su utilizacion con
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fines de aplicacion de la norma penal, creemos que la regulacion que nece-
sariamente debe fijar el alcance de las garantias y la correspondiente pon-
deracion judicial debe ser la ley procesal penal por excelencia: la Lecrim?.

Por otro lado, el articulo 14.1 dispone que “estan prohibidas las deci-
siones basadas unicamente en un tratamiento automatizado, incluida la
elaboracion de perfiles, que produzcan efectos juridicos negativos para el
interesado o que le afecten significativamente, salvo que se autorice ex-
presamente por una norma con rango de ley o por el Derecho de la Union
Europea. La norma habilitante del tratamiento debera establecer las medi-
das adecuadas para salvaguardar los derechos y libertades del interesado,
incluyendo el derecho a obtener la intervencion humana en el proceso de
revision de la decision adoptada”. En definitiva, como puede apreciarse,
esta LO fija un marco normativo que, desde nuestro punto de vista, requiere
de concrecion y desarrollo en la ley correspondiente.

Destacamos que el apartado 1 del articulo 15 dispone que no se conside-
ran intromisiones ilegitimas en el derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen, la utilizacion por parte de las fuerzas y cuerpos
de seguridad de los sistemas de grabacion de imagenes y sonido ya sea con
la instalacion de sistemas fijos (art. 16) o mediante dispositivos moviles
(art. 17).

Para la instalacion de estos sistemas debe tenerse en cuenta, necesaria-
mente, el principio de proporcionalidad y hacerse con base a los criterios
que se enumeran en el articulo 5.2: asegurar la proteccion de los edificios
e instalaciones propias; asegurar la proteccion de edificios e instalaciones
publicas y de sus accesos que estén bajo custodia; salvaguardar y prote-
ger las instalaciones utiles para la seguridad nacional y prevenir, detectar o
investigar la comision de infracciones penales y la proteccion y prevencion
frente a las amenazas contra la seguridad publica.

Llegados a este punto, puede sostenerse que son muchas las cuestio-
nes que desde una perspectiva procesal puede suscitar la captacion policial
de imagenes con fines de investigacion. Sin embargo, nuestro objetivo es
analizar la eventual captacion de imagenes para identificar responsables cri-
minales o victimas, recurriendo a sistemas de IA. En este caso, la identifica-
cion biométrica puede hacerse de dos maneras: en diferido o en tiempo real.

° Véase la diferente interpretacion que realiza ETXEBERRIA GURIDI, J. F., “El uso de sis-
temas de Inteligencia Artificial (IA) de identificacion biométrica en espacios publicos en
la Ley Europea de IA”. Actualidad juridica iberoamericana, n° 21, 2024.pp. 561-562.
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La identificacion biométrica en diferido ya se utiliza. El sistema automa-
tico de identificacion biométrico (ABIS), es una base de datos en la que se
incluyen huellas dactilares e imagenes faciales que son recogidas en los
lugares de comision de hechos delictivos. Mas en concreto, con la misma
se persigue “buscar, identificar, editar y almacenar imagenes de resefias
decadactilares, huellas dactilares andnimas o latentes, resefias palmares,
huellas palmares anonimas o latentes palmares, marcas de las falanges de
los dedos y marcas de escritor'?”.

A su vez, somos conscientes de que la jurisprudencia valida la identifi-
cacion de personas acusadas a través de fuentes de prueba audiovisual. De
hecho, se admite como prueba la identificacion realizada por funcionarios
de la policia a partir de imagenes obtenidas de las cdmaras de seguridad
de establecimientos o instaladas en la via pablica'. En la extraccion de ese
material conforme a un proceso técnico y para una mejor investigacion cri-
minal, consideramos que nada impide que pueda hacerse uso de la APy
tenga valor como prueba pericial en el juicio oral.

Como puede verse, la prevencion, deteccion o investigacion de delitos
puede justificar la instalacion de este tipo de dispositivos'?, para, en di-
ferido, proceder a la identificacion. De hecho, la regulacion UE a que nos
referimos en paginas sucesivas no la considera practica prohibida.

0 https://fondoseuropeosparaseguridad.interior.gob.es/es/detalle/proyecto/SISTEMA-
AUTOMATICO-DE-IDENTIFICACION-DACTILAR-SAID-ABIS/#:~:text=EI%20Siste-
ma%20Autom%C3%A1tico%20de%20Identificaci%C3%B3n,l0s%20escenarios %20
de%20los%20delitos (fecha consulta: 05/03/2026).

" Sobre cuestiones relacionadas con la identificacion del acusado y visionado de cama-
ras, puede verse, STS 320/2026, 29 enero (Sala segunda, de lo Penal), ponente: Excmo.
Sr. D. Juan Ramén Berdugo Gomez de la Torre (CENDOJ ECLI:ES:TS:2026:320); STS
54/2024, 18 enero (Sala segunda, de lo Penal), ponente Excma. Sra. Susana Polo Gar-
cia (BDAW JUR\2024\31567); STS 316/2024, 16 abril, (Sala segunda, de lo Penal), po-
nente Excmo. Sr. D. Pablo Llarena Conde (BDAW JUR\2024\125689); STS 1085/2024,
27 noviembre (Sala segunda, de lo Penal), ponente Excmo. Sr. D. Vicente Magro Servet
(BDAW JUR\4224/2022; STS 107/2023, 16 febrero (Sala Segunda, de lo Penal), po-
nente Excmo. Sr. D. Vicente Magro Servet (BDAW RJ\2023\1442); STS 649/2019, 20
diciembre, (Sala Segunda, de lo Penal, ponente Excmo. Sr. D. Vicente Magro Servet (LA
LEY 270019/2019). )

12 \/gase el estudio de VELASCO NUNEZ, E., “Derecho a la imagen: tratamiento pro-
cesal penal”. Diario La Ley, n° 8595, seccion doctrina, 1 septiembre 2015 (LA LEY
5062/2015).
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Por este motivo, creemos que debemos dejar fuera de nuestro trabajo
la eventual utilizacion en diferido de los sistemas de IAP'3. En este punto,
el articulo 15 la LO 7/2021, de acuerdo con la regulacion europea, permite
sostener que es posible su uso.

Donde encontramos mas dificultades de encaje e interpretacion norma-
tiva es cuando el sistema |A se utiliza en tiempo real. En este supuesto, la
regulacion europea es muy restrictiva, y queremos dedicar nuestro trabajo
a la delimitacion de su alcance, y de las eventuales excepciones que pueda
haber.

Es cierto que el recurso a la |A puede servir para dar una respuesta mas
adecuada por parte de los 6rganos del Estado en los casos de persecucion
de delitos en los que la delimitacion subjetiva, en lo que se refiere a los
responsables o a las victimas, presente complejidad’. De hecho, el articulo
299 Lecrim dispone que entre las finalidades de la fase preparatoria del pro-
ceso penal esta la identificacion de la persona con responsabilidad criminal

13 Destacamos el trabajo de RODRIGUEZ LAINZ, J. L., “Sobre los reconocimientos en

rueda y su confrontacion frente a las nuevas realidades tecnoldgicas de los reconoci-
mientos fotograficos o analisis de grabaciones de imagenes”. Diario La Ley, n° 10108,
seccion tribuna, 12 julio 2022 (LA LEY 6534/2022), en el que se plantea como bajo la
diligencia de “reconocimiento en rueda” de la Lecrim puede incluirse la recogida de
informacion a través de redes sociales, asi como, entre otros aspectos, “las nuevas
técnicas del andlisis comparativo de imdgenes captadas por cdmaras de seguridad o
particulares y su contraste con archivos visuales a disposicion de la Policia Judicial o
el empleo de herramientas de reconocimiento facial mediante técnicas de inteligencia
artificial”.
No obstante, asumimos el planteamiento realizado por MAGRO SERVET, V., “Las técni-
cas de identificacion facial por la seguridad privada y su necesidad de cobertura legal
segun la AEPD”. Diario La Ley, n° 10053, Seccion Doctrina, 21 de abril de 2022 (LA
LEY 3898/2022), al diferenciar entre “reconocimiento” e “identificacion” facial. A este
segundo aspecto es al que prestamos atencion en nuestra investigacion; DOLZ LAGO,
M. J., “Una aproximacion juridica a la Inteligencia Artificial”. Diario La Ley, n° 10096,
seccion doctrina, 23 junio 2022 (LA LEY 6033/2022).

4 En general, y por su interés, ORTIZ PRADILLO, J. C., “Big data y metadata en la inves-
tigacion policial del delito y en el proceso penal”. Direito e Justica: Estudos contem-
pordneos, n° 15, 2022, pp. 85-104; ORTIZ PRADILLO, J.C., “Inteligencia artificial, big
data, tecnovigilancia y derechos fundamentales en el proceso penal”. E/ Derecho en la
encrucijada tecnoldgica: Estudios sobre derechos fundamentales, nuevas tecnologias e
inteligencia artificial (VILLEGAS DELGADO, C.; MARTIN RiOS, P,, ed lit., 2022, pp. 103-
127; ORTIZ PRADILLO, J. C.; AGOSTINO, L., “Estudio comparativo entre Espafa e Italia
de las vigilancias policiales y modos de localizacion de sospechosos mediante el uso
de medios electronicos”. Revista de la Asociacion de Profesores de Derecho Procesal,
n°12, 2025, pp. 9-55.
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y de las victimas. Y para dar cumplimiento a estas exigencias, el articulo
588 quinquies a) Lecrim regula la diligencia de investigacion tecnoldgica
consistente en la captacion de imagenes en lugares o espacios publicos.

En este contexto, queremos verificar en qué medida esta disposicion
normativa podria ofrecer cobertura al uso de sistemas de |A para la identi-
ficacion de personas con ocasion de la instruccion criminal cuando la IA se
utiliza en tiempo real en espacios publicos, ya que es preciso equilibrar la
obligacion del Estado de evitar la impunidad de delitos cuya investigacion
desde la perspectiva subjetiva resulta compleja, y el derecho de las personas
a vivir y ejercer sus derechos sin la sensacion de que constantemente estan
siendo vigilados'®. Al respecto, somos conscientes de que la jurisprudencia
también ha admitido el uso de videograbaciones policiales con fundamento
en los articulos 282 Lecrimy 11 LO 2/1986 a que nos hemos referido mas
arriba. Sin embargo, dos razones en particular nos llevan a prestar atencion
al articulo 588 quinquies a) Lecrim.

Por un lado, una razon de caracter practico, dado el ambito limitado del
espacio para el tratamiento de la investigacion'. En segundo lugar, en la
medida en que existe una disposicion normativa que regula en concreto la
captacion de imagenes en lugares o espacios publicos, consideramos que
esta regulacion especial debe prevalecer, a efectos de interpretacion, sobre
las normas generales que regulan la finalidad de las fuerzas y cuerpos de
seguridad de prevenir e investigar los hechos presuntamente delictivos, o
en su caso, el uso en general de sistemas de biometria.

A su vez, consideramos que el articulo 588 quinquies a) Lecrim, en
cuanto norma mas especifica, sirve para contextualizar la LO 4/1997, de
4 de agosto, reguladora de la utilizacion de videocamaras por las fuerzas y
cuerpos de seguridad en lugares publicos. Sin embargo, los aspectos pro-
cedimentales propiamente dichos para la eventual obtencion de fuentes de
prueba y su posterior introduccion en un proceso penal, debe ser objeto de
analisis desde la perspectiva que ofrece la Lecrim.

Teniendo presentes estas consideraciones, nuestro estudio se realiza te-
niendo presente el marco fijado por la legislacion europea en materia de
IA en la que se aborda el uso de sistemas de identificacion biométrica en
tiempo real fijando coordenadas y garantias que en las paginas siguien-

15 ETXEBERRIA GURIDI, J. F, op. cit., pp. 530-533 realiza una exposicion acerca de los
diferentes dmbitos de los derechos de las personas que pueden verse afectado.

6 Vid. punto 4: “normas de publicacién” de la Revista de la Asociacion de Profesores de
Derecho Procesal de las Universidades espafiolas.

LUIS-ANDRES CUCARELLA GALIANA |17



tes identificamos y sistematizamos. Para ello, dedicamos el apartado Il de
nuestra investigacion, identificando los parametros fijados en la legislacion
europea para que el uso de la IA en IAP en “tiempo real” sea (til en la ins-
truccion criminal de delitos. En definitiva, el primer objetivo que nos fijamos
es dar respuesta a |a siguiente pregunta investigativa: ¢En qué condiciones
se autorizan sistemas de identificacion biométrica en tiempo real para la
investigacion de causas criminales en el marco de la legislacion europea?

Sentadas estas bases estaremos en condiciones de abordar, en el apar-
tado Ill, si las diligencias de investigacion tecnoldgica de la Lecrim pueden
dar cobertura a las exigencias derivadas de la legislacion europea en materia
de IA. Asi, pretendemos responder a la siguiente pregunta investigativa: ¢Se
puede utilizar la AP con sistemas de identificacion biométrica en tiempo
real al amparo del articulo 588 quinquies a) Lecrim?

Il. BIDIVIETRiI-\, EN TIEMPO REAL, INSTRUCCION CRIMINAL Y
REGULACION UE

1. Marco normaATIvo: RecLamenTo UE 2024/1689, 13 Junio

En el seno de la UE se ha aprobado el Reglamento 2024/1689, de 13
de junio de 2024, del Parlamento europeo y del Consejo, denominado Re-
glamento de Inteligencia Artificial’”. Se trata de una regulacién normativa
pionera en la materia a nivel mundial.

7 Sobre el mismo, BLANES JOVER, J., “El concepto de inteligencia artificial en el Regla-
mento de la Unién Europea”, Derecho y entornos digitales (SANCHEZ FRIAS, I.; VILLE-
GAS ALMAGRO, Y., dirs.), 2025, pp. 31 a 48; GAGO FERNANDEZ, A., “El Reglamento
Europeo sobre Inteligencia artificial”, Fortalecimiento de la democracia y el Estado de
Derecho a través de la inteligencia artificial (BUSTOS GISBERT, R.; GARCIA ROCA, F
J., coords.), 2025, pp. 73 a 92; JIMENEZ LOPEZ, J., “El Reglamento de inteligencia
artificial y el Reglamento general de proteccion de datos”, Tratado sobre reglamento de
inteligencia artificial de la Union Europea (COTINO HUESO, L.; SIMON CASTELLANO, P,
dirs.), 2024, pp. 149 a 180; PLAZA PENADES, J., “Principales aspectos del Reglamento
UE de Inteligencia Artificial”. Revista Aranzadi de derecho y nuevas tecnologias, n° 66,
2024; SERRANO PEREZ, M. M., “Introduccion al Reglamento de inteligencia artificial”,
El Reglamento europeo de inteligencia artificial: un andlisis critico y multidisciplinar
(BASTERRECHE BENGOA, T.; EGEA DE HARO, A.; SERRANO PEREZ, M., dirs.), 2025,
pp. 35 a 75; VILLALOBOS PORTALES, J., “Concepto juridico de inteligencia artificial en
el Reglamento de inteligencia artificial de la Union Europea”, E/ Derecho de la compe-
tencia ante las plataformas digitales (PASTRANA ESPARRAGA, M.; OLMEDO PERALTA,
E., dirs.), 2025, pp. 247 a 284.
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En el RIA se establecen normas armonizadoras y se modifican los Re-
glamentos (CE) namero 300/2008, (UE), numero 167/2013, (UE), nimero
168/2013, (UE), 2018/858, (UE) 2018/1139 y (UE) 2019/2144 y las Directi-
vas 2014/90/UE, (UE) 2016/797 y (UE) 2020/1828'8,

Como ya hemos indicado en la introduccion, el primer objetivo que nos
marcamos en nuestra investigacion es identificar el marco normativo con
el que se ha establecido una regulacion comun en el seno de la UE en una
cuestion tan sensible como la IA. En concreto, dicho instrumento es un
Reglamento, y, por lo tanto, no requiere desarrollo normativo nacional para
que pueda ser aplicado. Sin embargo, vamos a poner de manifiesto que, en
ocasiones, el RIA exige en algunos aspectos desarrollo normativo interno.
Por este motivo, brevemente y con caracter introductorio, haremos referen-
cia al sistema de fuentes en la UE, y sobre todo, al régimen de aplicabilidad
del RIA.

A continuacion, procedemos a perfilar conceptualmente qué se entiende
por sistemas de IA o sistemas de identificacion biométrica en tiempo real.
Estas precisiones son claves para poder concretar el alcance de nuestra
investigacion.

Una vez que hayamos cumplido con ese objetivo, fijamos las coordena-
das derivadas del RIA que permiten su uso en la instruccion criminal y con
queé finalidades. Al respecto, basta tener presente que dicho Reglamento
esta integrado por un total de ciento ochenta considerandos, ciento trece
articulos, y XIII anexos. Nuestro interés investigador se centra en un as-
pecto muy concreto. En particular, |a utilizacion de sistemas de biometria

'8 Existen trabajos prelegislativos que ayudan a entender e interpretar las exigencias que
se derivan del RIA. En concreto, prelegislativos que ayudarian a interpretar las exigen-
cias del RIA. Por ej., los trabajos del Comité Europeo de Problemas Criminales (CDPC)
y su “Estudio de viabilidad sobre un futuro instrumento del Consejo de Europa sobre
inteligencia artificial y derecho penal (2020)”, el Convenio Marco del Consejo de Europa
sobre Inteligencia Artificial y Derechos Humanos, Democracia y Estado de Derecho
(CETS No. 225) de 2024, la Recomendacion 2187 (2020); Justicia mediante algorit-
mos: el papel de la inteligencia artificial en los sistemas policiales y de justicia penal
y la Resolucion 2342 (2020) Justicia mediante algoritmos: el papel de la inteligencia
artificial en los sistemas policiales y de justicia penal, y los trabajos del GRUPO DEL
ART. 29 Dictamen 3/2012, sobre evolucidn de las tecnologias biométricas y los poste-
riores trabajos de la EDPB (European Data Protection Board) Directrices 3/2019 sobre
el tratamiento de datos personales mediante dispositivos de video y Directrices 5/2022
sobre el uso de la tecnologia de reconocimiento facial en el ambito de la aplicacion de
la ley.
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para la identificacion de personas', proyectado al dmbito criminal®. Asi,
queremos verificar hasta qué punto pueden utilizarse sistemas biométri-
cos remotos en tiempo real para la identificacion de victimas o respon-
sables criminales?!. Obviamente este andlisis nos obliga a identificar los

19
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En general, sobre la identificacion biométrica, CALDERA SERRANO, J.; ZAPICO ALON-
SO, F, “Identificacion facial biométrica”. El profesional de la informacién, vol. 18, n°
4, 2009, pp. 427 a 432; DIAZ, J., “Equivocos en la identificacion y autenticacion bio-
métrica”. /+S. revista de la sociedad espariola de informatica y salud, n° 147, 2021, p.
72; PALAZON, J.; DE MIGUEL, R.; “Identificacion biométrica. Cuando la contrasefia es
el propio cuerpo”. Estratos, n° 110, 2015, pp. 58 a 61; SANCHEZ REILLO, R.; GONZA-
LEZ MARCOS, A.; SANCHEZ AVILA, C., “Identificacion biométrica mediante mano e
iris”. Criptologia y seguridad de la informacion. Actas de la VI reunion espafiola sobre
criptologia y seguridad de la informacion: VI RECSI, Tenerife, Islas Canarias, 14-16 de
septiembre de 2000 (CABALLERO GIL, P; HERNANDEZ GOVYA, C., coords.), 2000, pp.
201 a212.

Puede verse al respecto, DE LA CUESTA AGUADOQ, P. M., “Cuestiones juridico-penales
abiertas tras la entrada en vigor del Reglamento de Inteligencia Artificial”, Derecho
penal y garantias constitucionales (BARTOLI, R.; BENITEZ ORTUZAR, I. F, dirs.), 2025,
pp. 337 a 353; MIRO LLINARES, F.,, SANTIESTEBAN GALARZA, M., “La regulacion de
los sistemas policiales predictivos en el Reglamento Inteligencia Artificial”, Tratado so-
bre el reglamento de inteligencia artificial en la Union Europea (COTINO HUESO, L.;
SIMON CASTELLANO, P, dirs.), 2024, pp. 315 a 336; NOYA FERREIRO, L., “El regla-
mento europeo de inteligencia artificial y su repercusion en la investigacion penal”, La
inteligencia artificial y su aplicacion en el sistema de justicia penal (NOYA FERREIRO,
M. L.; CATALINA BENAVENTE, M. A., dirs.), 2025, pp. 69 a 119.

Obviamente, con esta delimitacion que realizamos, dejamos fuera de nuestro estudio
otros supuestos en los que se pueda utilizar la 1A en el ambito de la Justicia. En general,
sobre estas cuestiones, BARONA VILAR, S., Algoritmizacion del derecho y de la justicia.
Dg la inteligencia artiﬁcia] a la Smart Justicia. Tirant lo Blanch, Espafia, 2021; CALAZA
LOPEZ, S.; LLORENTE SANCGHEZ-ARJONA, M., dirs. Inteligencia artificial legal y Admi-
nistracion de Justicia. Aranzadi, Espafa, 2022; CASTILLEJO MANZANARES, R., “Inteli-
gencia artificial, justicia y mujer”, Tutela colectiva de derechos humanos y objetivos de
desarrollo sostenible (integracion, Jurisdiccion e igualdad), CUCARELLA GALIANA, L.
A. coord., Dykinson, Espafia, 2023, pp. 15 a 32; GOMEZ COLOMER, J.L., E/ juez-robot
(la independencia judicial en peligro). Tirant lo Blanch, Espafa, 2023; MAGRO SERVET,
V., “La aplicacion de la inteligencia artificial en la Administracion de Justicia”. Diario La
Ley, n° 9268, 2018; MARTINEZ GARCIA, E., “Justicia e inteligencia artificial sin géne-
ro”, Justicia algoritmica y neuroderecho: una mirada multidisciplinar. BARONA VILAR,
S. (ed. lit.), Espafia, 2021: 209-227; MARTIN DIZ, F., “Justicia predictiva, inteligencia
artificial y algoritmos aplicados al proceso judicial en materia probatoria”, El impacto
de las tecnologias disruptivas en el derecho procesal (dir.) Espafia, 2022, pp. 131 a 154;
NIEVA FENOLL, J., “Inteligencia Artificial y Justicia. ¢ Perderemos el control? Didlogos
juridicos: Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Oviedo, n° 9, 2024,
pp. 69 a 84; VALINO CES, A., “Andlisis de la aplicacion de la inteligencia artificial en
la Administracion de Justicia”, Investigacion y proceso penal en el siglo XXI: nuevas
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delitos para los que se permite, excepcionalmente, su utilizacion y con las
garantias pertinentes para evitar la exclusion de la fuente probatoria?? por
violacion de derechos fundamentales??,

22

tecnologias y proteccion de datos. PESQUEIRA ZAMORA, M. J., coord.; PEREIRA PUI-
GCERVET, S.; ORDONEZ PONZ, dirs.; DEL MORAL GARCIA, Espafia, 2021, pp. 425 a
444,

Un ambito en el que resulta muy interesante el uso de la IA es en el de la Justicia Cons-
titucional. En relacion con el ambito constitucional, FRANCO ZAMORA, P. E., “Justicia
algoritmica y predictibilidad constitucional”. Revista Iberoamericana de Derecho, Cul-
tura y Ambiente, n° 4, 2023 (ejemplar dedicado a Derecho constitucional y derechos
humanos).

En concreto, sobre identificacion biométrica e 1A, COTINO HUESO, L.; “Reconocimiento
facial automatizado y sistemas de identificacion biométrica bajo regulacion superpuesta
de inteligencia artificial y proteccion de datos”. Derecho publico de la inteligencia ar-
tificial (BALAGUER CASTEJON, F.; COTINO HUESO, L.; coords.), 2023, pp. 347 a 402;
ETXEBERRIA GURIDI, J. F, op. cit, pp. 528 a 565; LOPEZ SANCHEZ, D.; CHAMOSOS
SANTOS, P GONZALEZ BRIONES, A., LOPEZ BARRIUSO, A.; “Inteligencia artificial pa-
ra la identificacion biométrica basada en la queiloscopia”. Hacia una Justicia 2.0. actas
del XX Congreso Iberoamericano de Derecho e Informatica (MUNIVE CORTES, E. Y.;
GONZALEZ PULIDO, I.; MUNOZ SANCHEZ, L.; BUENO DE MATA, F., coords.), vol. 1,
2016, pp. 323 a 337; LUCENA PEREZ, M., “El reconocimiento mediante biometrias en el
nuevo reglamento de Inteligencia Artificial”, Vigilancia biométrica masiva, Inteligencia
Artificial y derechos fundamentales (BALAGUER CALLEJON, F.; ESCAJEDO SAN EPITA-
FIO, L., dirs.), 2025; MEDINA MARTIN, E., “La inteligencia artificial y su encuadre como
medio de prueba”. La criminalista digital. Papeles de Criminologia, n° 12, 2024, pp. 33
a 41; MUNOZ RUIZ, A. B., “Los datos biométricos y las emociones en el Reglamento
europeo de Inteligencia Artificial: un enfoque laboral”. Revista del Ministerio de Trabajo
y Economia Social, n° 161, 2025, pp. 21 a 44; RAZQUIN LIZARRAGA, M. M., “Los sis-
temas biométricos en el Reglamento de Inteligencia Artificial”, en Biometria, derecho
administrativo y datos (RAZQUIN LIZARRAGA, M. M.; ALENZA GARCIA, J. F, coords.),
2025, pp. 127 a 166; SANCHEZ SAEZ, A. J., “Los datos biométricos en el Reglamento
europeo de Inteligencia Artificial”, en Claves del reglamento europeo de inteligencia
artificial: anélisis y comentarios (SANCHEZ SAEZ, A, J, dir.), 2025, pp. 265 a 30s.

En general, sobre la prueba prohibida, ALVAREZ SANCHEZ DE MOVELLAN, P, “Pon-
deraciones judiciales en materia de prueba prohibida y garantias para la nueva investi-
gacion en el proceso penal”. Exclusiones probatorias en el entorno de la investigacion
y prueba electronica, ARIZA COLMENAREJO, M. J., SANJURJO RIQS, E. I., coords.,
GONZALEZ GRANDA, P, dir., 2020, pp. 105 a 140; ASENCIO MELLADO, J. M., Prueba
prohibida y prueba preconstituida. Trivium, Espafia, pp. 365 a 438; DAMIAN MORENO,
J., “Sobre el derecho de defensa y prueba prohibida”. Poder Judicial, n° 16, 1989, pp.
151 a 158; FUENTES SORIANQ, 0., “La prueba prohibida aportada por particulares, a la
luz de las nuevas tecnologias”. “Derecho probatorio y otros estudios procesales: Vicen-
te Gimeno Sendra, Liber amicorum. ASENCIO MELLADO, J. M., ROSELL CORBELLE,
A., coords, 2020, pp. 715 a 744; GOMEZ COLOMER, J. L., PLANCHADELL GARGALLO,
A., “Prueba prohibida”, La prueba, (ROMERO PRADAS, M. 1., coord., GONZALEZ CANO,
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2. ENTRADA EN VIGOR Y APLICABILIDAD

De conformidad con lo regulado en el articulo 288 TFUE son vinculan-
tes, los reglamentos, directivas y decisiones. Estas ultimas, a diferencia de
las dos anteriores, pueden tener un caracter general o designar Estados
en concreto que resultan obligados (art. 288, parrafo 4 TFUE). Como es
sabido, el Reglamento tiene un alcance general, siendo obligatorio en todos
sus elementos y directamente aplicable en cada Estado miembro (art. 288,
parrafo 2 TFUE).

De acuerdo con este sistema de fuentes, el articulo 113 RIA dispone que
“el presente Reglamento entrara en vigor a los veinte dias de su publicacion
en el Diario Oficial de la Union Europea. Sera aplicable a partir del 2 de
agosto de 2026”.

No obstante, es preciso tener presente, el sistema escalonado temporal
previsto para la aplicacion de los diferentes capitulos:

a) Los capitulos | 'y Il son aplicables a partir del 2 de febrero de 2025.

b) El capitulo 11, seccion 4, el capitulo V, el capitulo VII y el capitulo XII
y el articulo 78 seran aplicables a partir del 2 de agosto de 2025, a
excepcion del articulo 101

c) El articulo 6, apartado 1, y las obligaciones correspondientes seran
aplicables a partir del 2 de agosto de 2027.

El altimo parrafo del articulo 113 acaba disponiendo que “el presente Re-
glamento sera obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable
en cada Estado”.

Los aspectos relacionados con el uso de sistemas de identificacion bio-
métrica se regulan en el articulo 5, capitulo Il. Por lo tanto, de acuerdo con
las indicaciones previas, este capitulo es aplicable en Espafa desde el 2 de
febrero de 2025. No obstante, es preciso tener presente que hay aspectos

M. 1., dir.), vol. 2, 2017, pp. 365 a 438; LOPEZ BARAJAS, |., “La eficacia refleja de la
prueba prohibida”. Revista General de Derecho Procesal, n° 19, 2009; MUNOZ CONDE,
F., “Prueba prohibida y valoracion de las grabaciones audiovisuales en el proceso pe-
nal”. Revista penal, n° 14, 2004, pp. 96 a 123; PEREZ CRUZ MARTIN, A., “La prueba y
la presuncion de inocencia en el codigo organico integral penal”. Ecuador, 2016; RUIZ
LEGAZPI, A., “Prueba prohibida y Constitucion”. La Constitucion politica de Espana:
estudios en homenaje a Manuel Aragon Reyes, RUBIO LLORENTE, F., JIMENEZ CAM-
PO, J., SOLOZABAL ECHAVARRIA, J., BIGLINO CAMPOS, M. P, GOMEZ MONTORO,
A., 2016, pp. 811 a 830.

28 \/gase, FREIXES SANJUAN, T., “Derechos fundamentales y Reglamento Europeo de In-
teligencia Artificial”. Derecho Digital e innovacién digital, nim. 24 (abril-junio), 2025.
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regulados en dicho articulo que requieren de desarrollo normativo interno
para ser aplicables. Asi ocurre con las excepciones a la prohibicion de uso
de sistemas de identificacion biométrica remota en tiempo real para la in-
vestigacion de causas criminales que ocupa nuestra investigacion (art. 5.5
RIA%).

Queremos subrayar que el hecho de que el articulo 5 esté en vigor y
sea aplicable significa que el uso de la IA con sistemas de identificacion
biométrica en tiempo “real” es practica prohibida. Es norma que integra el
ordenamiento juridico espafiol que en nada afecta a su uso en diferido, por
lo que como hemos indicado supra, esta cuestion la hemos dejado fuera de
nuestra investigacion.

3. PRECISIONES CONCEPTUALES

A los efectos de poder comprender adecuadamente el alcance de nuestra
investigacion, es importante realizar una serie de precisiones conceptuales
con caracter basico, teniendo presente que nuestro objetivo no es fijar una
teoria general sobre la IA sino ahondar en las exigencias para que la IAP
sirva para una mejor persecucion de delitos que presentan complejidad en
su delimitacion subjetiva (sujeto activo y/o victima).

El articulo 3 RIA contiene una larga lista de conceptos que procede a de-
finir. De los mismos, destacamos la definicion de “sistema de IA” realizada
en el nimero 1. En concreto, se indica que es “un sistema basado en una
maquina que esta disefiado para funcionar con distintos niveles de autono-
miay que puede mostrar capacidad de adaptacion tras el despliegue, y que,

2 En concreto, dispone: “Los Estados miembros podran decidir contemplar la posibilidad
de autorizar, ya sea total o parcialmente, el uso de sistemas de identificacion biomé-
trica remota «en tiempo real» en espacios de acceso publico con fines de garantia del
cumplimiento del Derecho dentro de los limites y en las condiciones que se indican en
el apartado 1, parrafo primero, letra h), y los apartados 2 y 3. Los Estados miembros
de que se trate deberan establecer en sus respectivos Derechos nacionales las normas
detalladas necesarias aplicables a la solicitud, la concesion y el gjercicio de las auto-
rizaciones a que se refiere el apartado 3, asi como a la supervision y la presentacion
de informes relacionadas con estas. Dichas normas especificardn también para qué
objetivos de los enumerados en el apartado 1, parrafo primero, letra h), y en su caso
en relacion con qué delitos de los indicados en la letra h), inciso iii), se podrd autorizar
a las autoridades competentes para que utilicen esos sistemas con fines de garantia
del cumplimiento del Derecho. Los Estados miembros notificardn dichas normas a la
Comisi6n a mas tardar treinta dias después de su adopcion. Los Estados miembros po-
dran adoptar, de conformidad con el Derecho de la Unidn, leyes mas restrictivas sobre
el uso de sistemas de identificacion biométrica remota”.
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para objetivos explicitos o implicitos, infiere de la informacion de entrada
que recibe la manera de generar resultados de salida, como predicciones,
contenidos, recomendaciones o decisiones, que pueden influir en entornos
fisicos o virtuales”.

En relacion con el tema que nos ocupa, queremos referirnos a la defini-
cion que se contiene en el nimero 35 sobre qué se entiende por “identifica-
cion biométrica”. En concreto, dispone que es “el reconocimiento automa-
tizado de caracteristicas humanas de tipo fisico, fisioldgico, conductual o
psicologico para determinar la identidad de una persona fisica comparando
sus datos biométricos con los datos biométricos de personas almacenados
en una base de datos”.

A tales efectos, se entiende por datos biométricos, los “datos personales
obtenidos a partir de un tratamiento técnico especifico, relativos a las carac-
teristicas fisicas, fisiologicas o conductuales de una persona fisica, como
imagenes faciales o datos dactiloscopicos®” (art. 3, 34) RIA).

En relacion con los sistemas de identificacion biométrica, el RIA distin-
gue dos categorias: en diferido y en tiempo real.

Se entiende por sistema de identificacion biométrica remota en diferido
“cualquier sistema de identificacion biométrica remota que no sea un Sis-
tema de identificacion biométrica en tiempo real” (art. 3, 43) RIA). Como
puede apreciarse, la definicion ser hace en negativo. Por este motivo, acu-
dimos al nimero 42 del articulo 3 RIA a los efectos de poder concretar qué
se entiende por identificacion biométrica remota en tiempo real, para poder
asi, perfilar también cuando es en diferido.

En concreto, se entiende como sistema en tiempo real cuando “la recogi-
da de los datos biométricos, la comparacion y la identificacion se producen
sin una demora significativa”. Se afiade, ademas, que engloba no solo “la
identificacion instantanea, sino también, a fin de evitar la elusion, demoras
minimas limitadas”.

Esta definicion puede completarse con las precisiones que se hacen en
el considerando 17 del RIA. En concreto, la identificacion biométrica remota
consiste en un sistema de IA que se destina a identificar a personas fisicas
sin que éstas participen activamente. Normalmente este sistema de identi-
ficacion se utiliza a distancia y consiste en comparar sus datos biométricos
con los que figuran en bases de datos®.

% Para una mayor profundizacion, ETXEBERRIA GURIDI, J. F, op. cit., pp. 534-543.
% |bidem, pp. 543-546.
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Si algo caracteriza estos sistemas de identificacion remota es que permi-
ten detectar personas o identificar su comportamiento, simplificando consi-
derablemente el proceso y sin contar con su participacion.

En el caso de que se trate de un sistema en tiempo real “la recogida de
los datos biométricos, la comparacion y la identificacion se producen de
manera instantanea, casi instantanea o, en cualquier caso, sin una impor-
tante demora”.

Los sistemas “en tiempo real” deben implicar el uso de materiales «en
directo» 0 «casi en directo», como grabaciones de video, generados por
una camara u otro dispositivo con funciones similares. En cambio, en los
sistemas «en diferido» ya se han recabado los datos biométricos y la com-
paracion e identificacion se producen con una importante demora. A tal fin
se utilizan materiales, como imagenes o grabaciones de video captadas por
camaras de television en circuito cerrado o dispositivos privados, genera-
dos con anterioridad a la utilizacion del sistema en relacion con las personas
fisicas afectadas?”” (considerando 17).

Estas precisiones terminoldgicas las completamos con la concrecion de
qué se entiende como “espacio de acceso publico” que se hace en el arti-
culo 3, 44 RIA®. En concreto, se trata de “cualquier lugar fisico, de propie-
dad privada o publica, al que pueda acceder un numero indeterminado de
personas fisicas, con independencia de que deban cumplirse determinadas
condiciones de acceso y con independencia de las posibles restricciones de
capacidad”.

4. Lineas GENERALES DEL RIA: IMPACTO EN EL PROCESO PENAL

Son varias las lineas generales que se derivan de los considerandos del
RIA. No obstante, queremos destacar tres que sirven para contextualizar
nuestra investigacion en relacion con el uso de los sistemas de identifica-
cion biométrica en tiempo real en la instruccion de causas criminales.

4.1. Fijacion de un marco juridico uniforme

27 En relacion con el sistema en diferido, RIDAURA MARTINEZ, M. J., “Reconocimiento
facial: equilibrio entre la eficiencia tecnoldgica y la tutela de derechos”. Revista General
de Derecho Constitucional, 43 (2025), p. 203, afirma que “este programa —en prin-
cipio— no conlleva riesgos de una vigilancia masiva, ya que su uso es post-delictual;
de ahi que sea menos intrusivo que su empleo como método de vigilancia en espacios
publicos”.

28 ETXEBERRIA GURIDI, J. F, op. cit., pp. 546-549.
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En la linea de los objetivos que tiene fijados la UE, el RIA pretende con-
tribuir a mejorar el funcionamiento del mercado interior. Para ello, se fija un
marco juridico uniforme que permita una mejor introduccion en el mercado
y la puesta en servicio de los sistemas de |A (considerando 1).

Obviamente, para alcanzar ese objetivo, se debe garantizar “un nivel ele-
vado y coherente de proteccion en toda la Union para lograr una IA fiable,
asi como evitar las divergencias que obstaculizan la libre circulacion, la in-
novacion, el despliegue y la adopcion en el mercado interior de los sistemas
de |A” (considerando 3).

La IA puede contribuir a generar beneficios economicos, medioambien-
tales y sociales. En este sentido, en el considerando 4 se indica:

“La IA es un conjunto de tecnologias en rapida evolucion que contribuye a generar be-
neficios econdmicos, medioambientales y sociales muy diversos en todos los sectores
econdmicos y las actividades sociales. El uso de la |A puede proporcionar ventajas com-
petitivas esenciales a las empresas y facilitar la obtencion de resultados positivos desde
el punto de vista social y medioambiental en los dmbitos de la asistencia sanitaria, la
agricultura, la seguridad alimentaria, la educacién y la formacion, los medios de comu-
nicacion, el deporte, la cultura, la gestion de infraestructuras, la energia, el transporte y
la logistica, los servicios publicos, la seguridad, la justicia, la eficiencia de los recursos y
la energia, el seguimiento ambiental, la conservacion y restauracion de la biodiversidad
y los ecosistemas, y la mitigacion del cambio climatico y la adaptacion a él, entre otros,
al mejorar la prediccion, optimizar las operaciones y la asignacion de los recursos, y
personalizar las soluciones digitales que se encuentran a disposicion de la poblacion y
las organizaciones”.

4.2. Evitacionde riegos y menoscabos a los derechos fundamentales

Un segundo aspecto que merece destacar es la constante preocupacion
por el respeto a los derechos fundamentales y la voluntad de no generar
menoscabo en 10s mismos como consecuencia del uso de la IA.

En este sentido, no es ninguna casualidad que en el primero de los con-
siderandos se indique que la regulacion de la IA esta “centrada en el ser
humano”, pretendiendo garantizar “un elevado nivel de proteccion de (...)
los derechos fundamentales consagrados en la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Union Europea”.

Referencias de nuevo a estos derechos encontramos en el considerando
3 al indicar que las regulaciones nacionales sobre IA se desarrollen o utili-
cen “de conformidad con las obligaciones relativas a los derechos funda-
mentales”.

En el considerando 5 claramente se subraya que el uso de la |A puede ge-
nerar riesgos para los derechos fundamentales. En este sentido, se afirma:
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“Al mismo tiempo, dependiendo de las circunstancias relativas a su aplicacion, utiliza-
cion y nivel de desarrollo tecnoldgico concretos, la IA puede generar riesgos y menos-
cabar los intereses publicos y los derechos fundamentales que protege el Derecho de la
Unién. Dicho menoscabo puede ser tangible o intangible e incluye los perjuicios fisicos,
psiquicos, sociales 0 econ6micos”.

Y por todo ello, se indica que unos de los objetivos principales persegui-
dos con el RIA es la fijacion de un marco normativo armonizado que evite
el menoscabo a valores tan relevantes como la salud, la democracia y los
derechos de las personas. De dicho considerando destacamos las siguien-
tes palabras:

“(...) se necesita un marco juridico de la Unién que establezca unas normas armoni-
zadas en materia de |A para impulsar el desarrollo, la utilizacion y la adopcion en el
mercado interior de la IA'y que, al mismo tiempo, ofrezca un nivel elevado de proteccion
de los intereses publicos, como la salud y la seguridad y la proteccion de los derechos
fundamentales, incluidos la democracia, el Estado de Derecho y la proteccion del medio
ambiente, reconocidos y protegidos por el Derecho de la Unién (...)".

Son muchos y variados los derechos fundamentales que pueden re-
sultar lesionados con ocasion del uso de la A, En todo caso, son mas
los aspectos que podriamos destacar de los considerandos del RIA y

2 Nos parece interesante la enumeracion y referencia a los mismos que se hace en el
considerando niimero 48 en el que se afirma: “La magnitud de las consecuencias ad-
versas de un sistema de IA para los derechos fundamentales protegidos por la Carta es
especialmente importante a la hora de clasificar un sistema de IA como de alto riesgo.
Entre dichos derechos se incluyen el derecho a la dignidad humana, el respeto de la vida
privada y familiar, la proteccion de datos de caracter personal, la libertad de expresion
y de informacidn, la libertad de reunion y de asociacion, el derecho a la no discrimina-
cion, el derecho a la educacidn, la proteccion de los consumidores, los derechos de los
trabajadores, los derechos de las personas discapacitadas, la igualdad entre hombres y
mujeres, los derechos de propiedad intelectual, el derecho a la tutela judicial efectivay a
un juez imparcial, los derechos de la defensa y la presuncion de inocencia, y el derecho
auna buena administracion. Ademas de esos derechos, conviene poner de relieve el he-
cho de que los menores poseen unos derechos especificos consagrados en el articulo
24 de la Carta 'y en la Convencion sobre los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas,
que se desarrollan con mas detalle en la observacion general n.o 25 de la Convencidn
sobre los Derechos del Nifio de Naciones Unidas relativa a los derechos de los nifios en
relacion con el entorno digital. Ambos instrumentos exigen que se tengan en considera-
cion las vulnerabilidades de los menores y que se les brinde la proteccion y la asistencia
necesarias para su bienestar. Guando se evalle la gravedad del perjuicio que puede
ocasionar un sistema de IA, también en lo que respecta a la salud y la seguridad de las
personas, también se debe tener en cuenta el derecho fundamental a un nivel elevado
de proteccion del medio ambiente consagrado en la Carta y aplicado en las politicas de
la Union”.
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su preocupacion por la evitacion del menoscabo de los derechos de las
personas.

Estas consideraciones que se hacen con caracter general se manifiestan
con mayor virulencia en el caso en que se utilice la IA para la identificacion
de personas en tiempo real. De hecho, la practica seguida en algunos paises
fuera del ambito de la UE que han recrudecido su politica de control migra-
torio, evidencia que la inexistencia de limites o garantias implica una afec-
tacion masiva de derechos fundamentales. En este sentido, se contextualiza
la preocupacion existente en la UE de que la injerencia policial o judicial en
el ambito de los derechos fundamentales que implica el uso de la IA para la
identificacion en tiempo real de personas®®, no suponga un menoscabo de
los valores sobre los que asienta la Union.

De hecho, asi se subraya claramente en el considerando 32 del RIA, en
donde se afirma que “invade de forma especialmente grave los derechos y
las libertades de las personas afectadas, en la medida en que puede afectar
a la vida privada de una gran parte de la poblacion, provocar la sensacion
de estar bajo una vigilancia constante y disuadir indirectamente a los ciuda-
danos de ejercer su libertad de reunion y otros derechos fundamentales”.

Incluso es preciso tener presente que la existencia de imprecisiones téc-
nicas en “los sistemas de |A destinados a la identificacion biométrica remo-
ta de las personas fisicas pueden dar lugar a resultados sesgados y tener
efectos discriminatorios. Tales posibles resultados sesgados y efectos dis-
criminatorios son especialmente pertinentes por lo que respecta a la edad,
la etnia, la raza, el sexo o la discapacidad”.

A todos estos riesgos hay que sumar los que se derivan de “la inmedia-
tez de las consecuencias y las escasas oportunidades para realizar com-
probaciones o correcciones adicionales en relacion con el uso de sistemas
que operan «en tiempo real» acrecientan el riesgo que estos conllevan
para los derechos y las libertades de las personas afectadas en el contexto
de actividades de garantia del cumplimiento del Derecho, o afectadas por
estas”.

A pie de pagina hemos hecho referencia a obras en las que se analiza con
mayor profundidad el impacto del uso de la |A en los derechos fundamen-
tales. Nos remitimos a las mismas, en la medida en que nuestro objetivo
investigador no es concretar qué derechos de la Carta de Niza de derechos
fundamentales de la UE pueden resultar afectados. La referencia a esta posi-

%0 Con carécter general, RIDAURA MARTINEZ, op. cit., pp. 178-227.

28 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 13



ble afectacion, sin embargo, la realizamos en la medida en que nos permite
sentar las bases para reforzar la tesis de que la autorizacion de sistemas
de identificacion biométrica en tiempo real con fines de aplicacion de la ley
deba reservarse a la Jurisdiccion en la medida en que pertenece al nicleo
duro e irreductible de la labor jurisdiccional la eventual decision limitante de
derechos fundamentales.

No obstante, y con el objeto de completar el impacto multinivel acerca
de las investigaciones policiales en la persecucion de los delitos, puede
tenerse presente la STEDH 21 junio 2011 (Seccion 1?), caso Shimovolos
contra Rusia, en la que se pone de relieve la importancia de que existan
“normas claras y detalladas sobre la aplicacion de medidas secretas de
vigilancia®!”.

3 En el fundamento juridico 68 afirma: “El Tribunal reitera a este respecto que, en el
contexto especial de las medidas secretas de vigilancia, los requisitos anteriores no
pueden significar que una persona deba poder prever cudndo es probable que las auto-
ridades recurran a la vigilancia secreta para poder adaptar su conducta en consecuen-
cia. Sin embargo, especialmente cuando una facultad conferida al ejecutivo se ejerce
en secreto, los riesgos de arbitrariedad son evidentes. Por lo tanto, es esencial contar
con normas claras y detalladas sobre la aplicacion de medidas secretas de vigilancia,
especialmente considerando que la tecnologia disponible para su uso es cada vez mas
sofisticada. La ley debe ser lo suficientemente clara en sus términos como para ofrecer
a los ciudadanos una indicacion adecuada de las condiciones y circunstancias en las
que las autoridades estan facultadas para recurrir a cualquier medida de vigilancia se-
creta y recopilacion de datos. Ademas, debido a la falta de escrutinio padblico y al riesgo
de abuso intrinseco a cualquier sistema de vigilancia secreta, las siguientes garantias
minimas deberian establecerse en la legislacion para evitar abusos: la naturaleza, el
alcance y la duracion de las posibles medidas, los motivos necesarios para ordenarlas,
las autoridades competentes para permitirlas, llevarlas a cabo y supervisarlas, y el tipo
de recurso previsto por la legislacion nacional (véase Uzun, citado anteriormente, §§
61-63; Asociacion para la Integracion Europea y los Derechos Humanos y Ekimdzhiev
contra Bulgaria, n.° 62540/00, §§ 71-77, 28 de junio de 2007, Liberty y otros contra el
Reino Unido, n.° 58243/00, § 62, 1 de julio de 2008, y, mutatis mutandis, S. y Marper
contra el Reino Unido [GC], n.° 30562/04 y n.° 30562/04). 30566/04, § 95y 96, 4 de
diciembre de 2008)”.

También puede verse la STEDH 16 octubre 2016, caso Vukota-Bojic contra Suiza, acer-
ca del uso de sistemas de vigilancia secreta para perseguir el fraude en materia de
Seguros.

Mas recientemente, y con cardcter de sentencias piloto, aunque referidos a medidas de
vigilancia de las comunicaciones, resulta interesante la STEDH (Seccion 4.%) 11 enero
2022, asunto Ekimdzhiev y otros contra Bulgaria. Este asunto trae su causa de la de-
manda presentada por dos ciudadanos balgaros y por dos ONGs, la Asociacion para la
Integracion Europea y los Derechos Humanos y la Fundacion Acceso a la Informacion.
Los demandantes alegan que la naturaleza de sus actividades les ponia en riesgo de
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4.3. Identificacion biométrica remota en tiempo real en espacios de

acceso publico e instruccion criminal

4.3.1. Regla general: su uso es practica prohibida

Por las razones expuestas, el RIA opta por establecer una prohibicion,

como regla, del uso de los sistemas de identificacion biométrica en tiempo
real®,

32

vigilancia secreta por parte de las autoridades, o en su caso, que, dada la regulacion
normativa existente, pudieran acceder a sus datos de comunicaciones. En el parrafo
372 afirma: «Se ha establecido que el mero almacenamiento de datos relacionados
con la vida privada de una persona equivale a interferir con el derecho de esa persona
al respeto de su “vida privada” (ver, con respecto a los datos personales relacionados
con el uso de servicios de comunicaciones, Breyer c¢. Alemania, no. 50001/12, § 81,
30 de enero de 2020; Centrum for réttvisa, citado anteriormente, § 244, y Big Brother
Watch y otros, citado supra, articulo 330). Todos los tipos de datos de comunicaciones
en cuestion en el presente caso (datos de abonado, tréfico y ubicacion) pueden relacio-
narse, solos 0 en combinacion, con la “vida privada” de los interesados. La ley bulgara
exige que todos los proveedores de servicios de comunicaciones del pais conserven
la totalidad de esos datos de todos los usuarios para un posible acceso posterior por
parte de las autoridades (véase el parrafo 161 supra). No se ha puesto en duda que
los dos demandantes individuales utilicen dichos servicios. De ello se deduce que esta
retencion legalmente obligatoria es en si misma una interferencia con su derecho al
respeto de su “vida privada”, independientemente de si las autoridades acceden a los
datos retenidos».

También es interesante la STEDH (Seccion 1.%) 28 mayo 2024, asunto Pietrzak y
Bychawska-Siniarska y otros contra Polonia. Este caso trae su causa de la demanda
presentada por varias personas al amparo del articulo 8 CEDH, en relacién con la le-
gislacion nacional polaca que autoriza un servicio de vigilancia secreto, consistente en
un control operativo y la retencion de datos de comunicaciones telefonicas, postales y
electronicas a los que las autoridades nacionales pueden acceder. Resulta interesante
destacar que el TEDH les reconoce la condicion de victimas, a pesar de que no sabian
a ciencia cierta si sus comunicaciones se habian monitoreado. Asi, en el parrafo 139
afirma: “«Por lo tanto, considera que los demandantes pueden afirmar que son victimas
de una violacion del Convenio, aunque no pueden alegar, en apoyo de sus respectivas
demandas, que fueron objeto de una medida de vigilancia concreta. Por las mismas
razones, considera que la mera existencia de la legislacion controvertida constituye en
si misma una injerencia en el ejercicio por los interesados de los derechos derivados
del articulo 8 de la Convencion. En consecuencia, el Tribunal rechaza la objecion del
Gobierno basada en la falta de condicion de victima de los demandantes”.

Al respecto, APARICIO ARAQUE, B., “Directrices de la Union Europea sobre practicas
prohibidas de Inteligencia artificial”. Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 53,
2025, pp. 135 a 159; FERNANDEZ HERNANDEZ, C., “Articulo 5. Précticas de IA prohibi-
das”. Comentarios al Reglamento de Inteligencia Artificial (BARRIO ANDRES, M., dir.),
2024, pp. 180 a 204; RAZQUIN LIZARRAGA, M. M., “Sistemas de A prohibidos, de alto
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La razon es evidente. En un Estado social, democratico y convencional
de Derecho, los derechos fundamentales no pueden verse afectados, limi-
tados o condicionados por el uso de la IA con caracter general®. Ahora,
bien, es preciso afiadir que el articulo 5,1 h) RIA permite su uso en supues-
tos tasados. En concreto, dispone que “quedan prohibidas las siguientes
practicas de IA: (...) el uso de sistemas de identificacion biométrica remota
«en tiempo real» en espacios de acceso publico con fines de garantia del
cumplimiento del Derecho, salvo y en la medida en que dicho uso sea estric-
tamente necesario para alcanzar uno o varios de los objetivos siguientes”.

El caracter excepcional queda reforzado en la legislacion europea al in-
dicar que solamente se pueden utilizar estos sistemas de identificacion bio-
métrica en tiempo real cuando su uso “sea estrictamente necesario”.

4.3.2. Excepciones

Procedemos a continuacion a concretar el alcance de las excepciones
referentes a la IAP34,

4.3.2.1. ldentificacion y localizacion selectivas de victimas o personas
desaparecidas

Este es el primer supuesto en que, de manera excepcional, se permite
el uso de IA con sistema de identificacion biométrica remota en tiempo
real en espacios de acceso publico. El objetivo perseguido es proceder a
la “bisqueda selectiva de victimas” concretas de secuestro, trata de seres
humanos o explotacion sexual de seres humanos®®, asi como la blisqueda
de personas desaparecidas® (art. 5 h) i) RIA).

Es importante subrayar que debe tratarse de una busqueda selectiva, por
lo tanto, la excepcion no da cobertura a busquedas prospectivas.

4.3.2.2. Prevencion de amenazas

riesgo, de limitado riesgo, o de bajo o nulo riesgo”. Revista de privacidad y derecho
digital, vol. 9, n° 34, 2024, pp. 172 a 235.

3 Al respecto, ETXEBERRIA GURIDI, J. F, op. cit., pp. 549-552.

34 Ibidem, pp. 552-555.

% Sobre las dificultades en la investigacion de este delito, NOYA FERREIRO, M. L., “Inves-
tigacion y prueba en la trata de seres humanos”. Problemas actuales de la justicia penal
(GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., dir.; SANZ HERMIDA, A.; ORTIZ PRADILLO, J.C.,
coords.). Colex, 2013, pp. 419 a 438.

% ETXEBERRIA GURIDI, J. F, op. cit., p. 553.
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También se contempla como excepcion el uso de los sistemas para la
prevencion de una amenaza especifica, importante e inminente para la vida
0 la seguridad fisica de las personas fisicas o0 de una amenaza real y actual
o real y previsible de un atentado terrorista®’.

4.3.2.3. Ildentificacion de responsables

El tercer apartado del articulo 5 h) RIA permite el uso de la |A para loca-
lizar o identificar a “personas sospechosas de haber cometido” los delitos
enumerados en el anexo Il RIA. En concreto, dispone que se pueda utilizar
para “la localizacion o identificacion de una persona sospechosa de haber
cometido un delito a fin de llevar a cabo una investigacion o un enjuicia-
miento penales o de ejecutar una sancion penal por alguno de los delitos
mencionados en el anexo Il que en el Estado miembro de que se trate se
castigue con una pena o una medida de seguridad privativas de libertad
cuya duracion maxima sea de al menos cuatro afos”.

Si nos dirigimos al anexo citado, podemos subrayar que el numero de
delitos que se enumeran es mayor que los previstos en la excepcion refe-
rente a la identificacion de victimas. En concreto, dichos delitos son:

— Terrorismo.

— Trata de seres humanos.

— Explotacion sexual de menores y pornografia infantil.

— Trafico ilicito de estupefacientes o sustancias psicotrdpicas.
— Tréafico ilicito de armas, municiones y explosivos.

— Homicidio voluntario, agresion con lesiones graves.

— Trafico ilicito de 6rganos o tejidos humanos.

— Trafico ilicito de materiales nucleares o radiactivos.

— Secuestro, detencion ilegal o toma de rehenes.

— Delitos que son competencia de la Corte Penal Internacional.
— Secuestro de aeronaves o buques.

— Violacion.

— Delitos contra el medio ambiente.

% Como indica ETXEBERRIA GURIDI, J. F, op. cit, p.p. 553-554, la naturaleza de la ame-
naza “-especifica, importante, inminente, real, actual o previsible, por lo tanto, de cierta
entidad y gravedad, y con proximidad temporal, lo que reduce razonablemente la dura-
cion cronologica en el uso de los sistemas de identificacion biométrica (...)".
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— Robo organizado 0 a mano armada.
— Sabotaje.

— Participacion en una organizacion delictiva implicada en uno o varios
de los delitos enumerados en esta lista.

4.3.3. Garantias

Seguimos la sistematizacion de las garantias realizada por ETXBERRIA
GURIDI®, distinguiendo entre la proporcionalidad, necesidad de autoriza-
cion judicial o administrativa independiente y prevision legislativa en el De-
recho interno.

En relacion con la proporcionalidad de la medida, deben cumplirse dos
exigencias, de caracter general y particular.

Con caracter general el articulo 5.2 b) parr. 2 RIA dispone que “el uso del
sistema de identificacion biométrica remota «en tiempo real» en espacios
de acceso publico solo se autorizara si la autoridad garante del cumpli-
miento del Derecho ha completado una evaluacion de impacto relativa a los
derechos fundamentales segun lo dispuesto en el articulo 27 y ha registrado
el sistema en la base de datos de la UE de conformidad con el articulo 49”.

Esta evaluacion sobre el impacto en los derechos fundamentales es de
caracter previo al uso de los sistemas de identificacion biométrica en tiempo
real®. Cuestion distinta es el andlisis que en particular deba hacerse en el
caso concreto en que se pretenda utilizar la IA. En ese caso, debe proceder-
se a la correspondiente ponderacion??, fijando los correspondientes limites
temporales, geograficos y subjetivos*'.

Por otro lado, es preciso tener presente que el articulo 5.3. RIA dispone
que “a los efectos del apartado 1, parrafo primero, letra h), y el apartado
2, todo uso de un sistema de identificacion biométrica remota «en tiempo
real» en espacios de acceso publico con fines de garantia del cumplimiento

% ETXEBERRIA GURIDI, J. F, op. cit, pp. 555-562.

89 Ibidem, p. 557, afirma que “esta evaluacién de impacto ha de realizarse con anteriori-
dad a la implementacion del sistema”.

40 ETXEBERRIA GURIDI, J. F, op. cit, p. 555 afirma que en dicha ponderacién debe te-
nerse presente “por un lado, la naturaleza de la situacion que dé lugar al posible uso,
y en particular, la gravedad, probabilidad y magnitud del perjuicio que se produciria de
no utilizarse el sistema. Por otro lado, las consecuencias que la utilizacion del sistema
tendria para los derechos y las libertades de las personas implicadas, y en particular la
gravedad, probabilidad y magnitud de las consecuencias”.

4 Ibidem, p. 556.
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del Derecho estara supeditado a la concesion de una autorizacion previa por
parte de una autoridad judicial o una autoridad administrativa independiente
cuya decision sea vinculante del Estado miembro en el que vaya a utilizarse
dicho sistema (...)*?".

Por ultimo, los Estados parte deben proceder a regular en el ambito in-
terno, las reglas y el procedimiento que debe seguirse en el tema que nos
ocupa. En concreto, el articulo 5.5. RIA dispone que “los Estados miembros
podran decidir contemplar la posibilidad de autorizar, ya sea total o parcial-
mente, el uso de sistemas de identificacion biométrica remota «en tiempo
real» en espacios de acceso publico con fines de garantia del cumplimiento
del Derecho dentro de los limites y en las condiciones que se indican en
el apartado 1, parrafo primero, letra h), y los apartados 2 y 3. Los Estados
miembros de que se trate deberan establecer en sus respectivos Derechos
nacionales las normas detalladas necesarias aplicables a la solicitud, la con-
cesion y el ejercicio de las autorizaciones a que se refiere el apartado 3, asi
como a la supervision y la presentacion de informes relacionadas con estas.
Dichas normas especificaran también para qué objetivos de los enumerados
en el apartado 1, parrafo primero, letra h), y en su caso en relacion con qué
delitos de los indicados en la letra h), inciso iii), se podra autorizar a las au-
toridades competentes para que utilicen esos sistemas con fines de garantia
del cumplimiento del Derecho (...)".

Compartimos las posiciones doctrinales que sostienen que los Estados
parte pueden “optar” por la regulacion y autorizacion de los sistemas de
identificacion biométrica en tiempo real con fines de investigacion crimi-
nal*. En definitiva, se busca fijar un minimo y unas coordenadas para los
Estados parte, pudiéndose considerar un “acordeon” que permite que los
Estados puedan regular con mayor o menor alcance el uso de los sistemas
de identificacion biométrica en tiempo real*.

42 Ibidem, pp. 557-560.

43 Ibidem, p. 561 afirma que “la primera expresion del margen de actuacién auténoma
de los Estados miembros reside en la opcidn de incorporar 0 no el posible uso de los
sistemas de identificacion biométrica remota en el ordenamiento interno”.

4 Ibidem, p. 560 afirma que “el art. 5 (...) constituye el marco regulatorio en el que tie-
nen cabida las salvedades a la prohibicion general. Constituird un marco de maximos,
que en principio no podria ser rebasado por el ordenamiento concreto de cada Estado
miembro, pero que deja a éstos un margen de actuacion soberano dentro de aquellos
limites”.

Por otro lado, con caracter general sobre el principio de autonomia procesal en el Dere-
cho de la UE, ARZOZ SATISTEBAN, X., “La autonomia institucional y procedimental de
los Estados miembros en la Unidn Europea: mito y realidad”. Revista de administracion
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I1I.ART. 588 QUINQUIES A) LECRIM Y GARANTIAS PARAEL USO
DE LOS SISTEMAS BIOMETRICOS EN TIEMPO REAL

1. VIDEOVIGILANCIA EN LUGARES O ESPACIOS PUBLICOS

La LO 13/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales y la re-
gulacion de las medidas de investigacion tecnoldgica tuvo un claro impacto
en lo referente a la modernizacion de la instruccion de causas criminales®.

De hecho, en el preambulo de esta se pone de manifiesto la necesidad
que existia en ese momento de actualizar la regulacion procesal frente a las
nuevas formas de delincuencia:

“La Ley de Enjuiciamiento Criminal no ha podido sustraerse al paso del tiempo. Reno-
vadas formas de delincuencia ligadas al uso de las nuevas tecnologias han puesto de
manifiesto la insuficiencia de un cuadro normativo concebido para tiempos bien distin-
tos. Los flujos de informacion generados por los sistemas de comunicacion telematica
advierten de las posibilidades que se hallan al alcance del delincuente, pero también
proporcionan poderosas herramientas de investigacion a los poderes publicos. Surge
asi la necesidad de encontrar un delicado equilibrio entre la capacidad del Estado para
hacer frente a una fenomenologia criminal de nuevo cufio y el espacio de exclusion que
nuestro sistema constitucional garantiza a cada ciudadano frente a terceros (...)".

Es interesante destacar que la reforma también abord6 la regulacion de
la utilizacion de dispositivos de caracter técnico de seguimiento y localiza-
cion. Sobre los mismos, en el preambulo se afirma que “la incidencia que
en la intimidad de cualquier persona puede tener el conocimiento por los
poderes publicos de su ubicacion espacial, hace que la autorizacion para su
practica se atribuya al juez de instruccion”.

publica, n° 191, 2013, pp. 159-197; ESCALADA LOPEZ, M. L., “La autonomia institucio-
nal y procesal de los estados miembros de la UE 0 como denominar algo no provoca su
existencia”. Revista de derecho y proceso penal, n° 79, 2025.

4 Sobre las mismas, BELLIDO PENADES, R., “La captacién de comunicaciones orales
directas y de imagenes y su uso en el proceso penal (propuestas de reforma)”. Tirant lo
Blanch, Espafia, 2020; CASTILLEJO MANZANARES, R., “Algunas de las cuestiones que
plantean las diligencias de investigacion tecnoldgica”. Revista de derecho y proceso
penal, n° 45, 2017, pp. 23 a 57; GONZALEZ FERNANDEZ, A. I., “Diligencias de inves-
tigacion tecnoldgicas y datos personales”. Nuevas tendencias en materia de Derecho
Procesal (SOBA BRACESCO, I.; ALONSO SALGADO, C., VALINO CES, A.; RODRIGUEZ
ALVAREZ, A., dirs.), 2025; ORTIZ PRADILLO, J. C., “Desafios legales de las diligencias
de investigacion tecnoldgica”, El proceso penal: cuestiones fundamentales (FUENTES
SORIANO, 0., dir.), 2017, pp. 303 a 315.
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En el preambulo se afiade que “en el mismo capitulo se habilita la graba-
cion de la imagen en espacio publico sin necesidad de autorizacion judicial,
en la medida en que no se produce afectacion a ninguno de los derechos
fundamentales del articulo 18 de nuestro texto constitucional”.

Si atendemos a la regulacion normativa, la diligencia a que se refiere
estas palabras es la regulada en el articulo 588 quinquies a) Lecrim, bajo el
epigrafe: “Captacion de imagenes en lugares o espacios publicos*6”.

De acuerdo con la regulacion prevista, el apartado 1 dispone que la poli-
cia judicial puede obtener y grabar por cualquier medio técnico imagenes de
la persona investigada cuando se encuentre en un lugar o espacio publico
“si ello fuera necesario para facilitar su identificacion, para localizar los ins-
trumentos o efectos del delito u obtener datos relevantes para el esclareci-
miento de los hechos”.

Por otro lado, el apartado siguiente permite hacer extensiva esta dili-
gencia a “personas diferentes del investigado”. No obstante, afiade que asi
puede hacerse “siempre que de otro modo se reduzca de formar relevante la
utilidad de la vigilancia o existan indicios fundados de la relacion de dichas
personas con el investigado y los hechos objeto de la investigacion”.

En todo caso, es preciso sefalar la autorizacion judicial se precisa en los
supuestos en que no sea un lugar o espacio publico*’. Al respecto, resulta

46 Para una mayor profundizacion, PILLADO QUINTAS, V., “Las medidas de investiga-
cion tecnoldgica. Vision del Ministerio Fiscal”. Investigacion y proceso penal en el siglo
XXI. Nuevas tecnologias y proteccion de datos (PEREIRA PUIGCERVER, S.; ORDONEZ
PONZ, F, dirs.; PESQUEIRA ZAMORA, M. J., coord.), Aranzadi, 2021, pp. 95 a 97.

47 También pueden verse otros pronunciamientos sobre la captacion de imagenes en “es-
pacios de acceso publico”. Asi, la STS 797/2025 (Sala Segunda, de lo Penal), 2 octubre,
ponente Excmo. Sr. D. Marchena Gomez, Manuel (LA LEY 314474/2025) en donde se
pronuncia sobre la utilizacién de un dron para la captacién de iméagenes en la inves-
tigacion de un delito de trafico de drogas: “Es este precepto el que presta cobertura
normativa a la utilizacion de drones para la investigacion penal. Los aspectos adminis-
trativos se regulan en el Real Decreto 517/2024, de 4 de junio, por el que se desarrolla
el régimen juridico para la utilizacion civil de vehiculos aéreos no tripulados (UAS), en
cuyo ambito se incluye la utilizacion de estos ingenios cuando lleven a cabo actividades
0 servicios de policia”.

En concreto, se utilizd un dron sobre la vivienda del sospechoso sin autorizacion judi-
cial como medio de vigilancia previo a la entrada y registro.

Destacamos la STC 92/2023, (Sala Segunda), 11 septiembre, ponente Excmo. Sr. D.
Arnaldo Alcubilla, Enrique (LA LEY 230360/2023). En la sentencia se concede el am-
paro por la grabacion de imdgenes en el interior de un garaje privado llevada a cabo
sin autorizacion judicial. La captacion policial de iméagenes tuvo lugar en el interior del
garaje privado en el que se hallaba estacionado el automdvil en el que finalmente fue
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interesante la sentencia del TS, Sala de lo Penal, 569/2020 de 30 oct. 2020,
rec. 10313/2020% (ponente D. Julidn Sanchez Melgar), en donde no se con-
sideran ilicitas las grabaciones en los pasillos de una planta de un hospital
obtenidas previa autorizacion judicial, en la investigacion de muertes sos-
pechosas.

incautado un alijo de 44 kilos de hachis carecia de habilitacion legal, por lo que vulnerd
su derecho a la intimidad personal, deviniendo nula la prueba de cargo obtenida por
ese medio.
En concreto, en el fundamento juridico sexto afirma: “De acuerdo con la doctrina cons-
titucional ha de entenderse, como ya se ha adelantado, que el derecho fundamental
concernido en este caso es el derecho fundamental a la intimidad personal, pues la
Guardia Urbana de Barcelona se sirvi6 en su investigacion de unas imagenes obtenidas
sin el conocimiento del recurrente mediante una cdmara instalada en un lugar en el
que aquel mantenia una legitima expectativa de privacidad, como es el garaje de una
comunidad de vecinos. Sin necesidad de entrar a dilucidar si ese garaje tiene la condi-
cion de domicilio a los efectos del art. 18.2 GE, pues el derecho a la inviolabilidad del
domicilio no se invoca en el presente recurso de amparo, es notorio que, conforme al
referido criterio de expectativa razonable de privacidad, ese espacio pertenece al ambito
de la intimidad protegida por el art. 18.1 CE, pues se trata de un lugar cerrado que es,
ademads, una propiedad privada de acceso restringido (a los titulares de las plazas de
aparcamiento y a terceros a los que aquellos permitan la entrada) y por tanto es patente
que se trata de un lugar en el que el recurrente tenia una expectativa razonable de no
ser escuchado u observado subrepticiamente por terceras personas”.
Aplicando la doctrina recogida en esta sentencia, puede verse AAP 4201/2024 Ma-
drid (Seccion 5%), 26 noviembre, ponente D. Vazquez Rodriguez, José Pedro (LA LEY
424709/2024).
Sobre el uso de prismaticos, destacamos las palabras de la STS 329/2016 (Sala Se-
gunda, de lo Penal), 20 abril, ponente Excmo. Sr. D. Marchena Gomez, Manuel (LA LEY
32932/2016): “(...) la fijacion del alcance de la proteccion constitucional que dispensa
el art. 18.2 de la CE solo puede obtenerse adecuadamente a partir de la idea de que
el acto de injerencia domiciliaria puede ser de naturaleza fisica o virtual. En efecto, la
tutela constitucional del derecho proclamado en el apartado 2 del art. 18 de la CE pro-
tege, tanto frente la irrupcion inconsentida del intruso en el escenario doméstico, como
respecto de la observacidn clandestina de lo que acontece en su interior, si para ello es
preciso valerse de un artilugio técnico de grabacion o aproximacion de las imagenes.
El Estado no puede adentrarse sin autorizacion judicial en el espacio de exclusion que
cada ciudadano dibuja frente a terceros. Lo proscribe el art. 18.2 de la CE. Y se vulnera
esa prohibicion cuando sin autorizacion judicial y para sortear los obstaculos propios
de la tarea de fiscalizacion, se recurre a un utensilio dptico que permite ampliar las
imagenes y salvar la distancia entre el observante y lo observado”.
También puede verse sobre la consideracion jurisprudencial de “espacio publico”, la
STS 112/2025 (Sala Segunda, de lo Penal), 12 febrero, ponente Excmo. Sr. D. Martinez
Arrieta, Andrés (LA LEY 23801/2025).

48 Base datos La Ley 162096/2020.

LUIS-ANDRES CUCARELLA GALIANA |37


file:///Users/rosa/Desktop/026664%20(Rosa)/javascript:Redirection('LE0000019668_Vigente.HTML#I179')
file:///Users/rosa/Desktop/026664%20(Rosa)/javascript:Redirection('LE0000019668_Vigente.HTML#I179')
file:///Users/rosa/Desktop/026664%20(Rosa)/javascript:Redirection('LE0000019668_Vigente.HTML#I179')

En el fundamento juridico segundo se pone de manifiesto que el recu-
rrente cuestiond estas grabaciones al no haberse realizado en espacios pu-
blicos en los términos del art. 588 quinquies a) Lecrim. Asi, se indica:

“Reprocha el recurrente la instalacion de cdmaras de vigilancia, que dice, incorrecta-
mente, que no lo fueron en espacios publicos, sino en lugares cerrados y que la graba-
cién supuso una intensa afectacion de la intimidad. También alega que con las camaras
no se pretendia esclarecer hechos delictivos ocurridos con anterioridad sino la vigilancia
y control sobre hechos futuros no previsibles; que la medida no cumplié con los presu-
puestos o principios rectores legalmente previstos para la adopcion de una medida de
investigacion tecnoldgica como las reguladas en los arts. 588 quater y 588 quinquies
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y que su prolongacion en el tiempo fue excesiva.
El recurrente suscita un debate en torno a la naturaleza publica o privada del espacio o
lugar donde se instalaron las camaras que, recordemos, fue en el pasillo de acceso y
distribucion de las habitaciones de la planta 5°, control B, del Hospital Principe de Astu-
rias de Alcald de Henares (Madrid). Sostiene que es un lugar cerrado donde el derecho
a la intimidad debe ser protegido con la mayor intensidad vy, por tanto, la instalacion de
camaras debe estar autorizada judicialmente.

Como dice acertadamente el Ministerio Fiscal, a la vista del desarrollo del motivo, la tras-
cendencia de esta cuestion se diluye, pues tuviera el espacio la naturaleza que fuere, lo
cierto es que en este caso la instalacion de las camaras se hizo con autorizacion judicial.
Es por ello que, posteriormente, el recurrente traslada el debate a la concurrencia o no
de los presupuestos habilitantes de la medida”.

Es importante destacar que el TS considera que la autorizacion judicial
previa deja fuera de toda duda la licitud de las fuentes de prueba obteni-
das. De igual manera, se indica que en ningiin momento estas grabaciones
permitieron el acceso a diagnosticos o historiales clinicos. Solamente se
controld el flujo de personas que transitaban por el pasillo de esa planta del
hospital:

“De manera que solamente afecta a las entradas y salidas de tales habitaciones, al as-
pecto exterior que estas personas puedan tener al circular por los pasillos y sobre las
visitas que reciben. No hay acceso, directo ni indirecto, a diagnésticos o historiales
clinicos, a datos concretos sobre las enfermedades o tratamientos. Debemos recordar
que se trata de una medida autorizada judicialmente para el esclarecimiento de delitos
muy graves, bajo control judicial. Y, en cualquier caso, también pueden ser detectadas
mediante las cdmaras terceras personas que circulen por el pasillo controlado sin posi-
bilidad —en condiciones normales— de exclusidn.

Por otro lado, hay que subrayar, como acertadamente pone el acento el Ministerio Fiscal,
que el recurrente esté alegando la intromisidn ilegitima en un derecho de terceras per-
sonas, pero no un derecho propio, de su titularidad. Se argumenta sobre los datos de la
salud de los enfermos ingresados o sobre las personas que los visitan, pero no se alega
vulneracion de la intimidad de la acusada recurrente sino de terceros.

En suma, las cdmaras solamente controlan el flujo de personas que transitan por el
pasillo”.
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EI TS considera que la ponderacion judicial previa la adopcion de esta
medida tuvo en cuenta la posible afectacion de derechos fundamentales. Sin
embargo, no se trataba de investigacion prospectiva, puesto que ya existian
indicios previos de los delitos investigados:

“La medida es idénea para el fin perseguido; no es prospectiva, porque se habian come-
tido ya indiciariamente delitos que habia que investigar, es proporcional a la gravedad
de los delitos investigados, y es claramente especial respecto al suceso que se trata de
esclarecer (...).

d) La colocacion de camaras de vigilancia en el pasillo de distribucion a las habitaciones
del hospital, es una medida que invade de forma menos trascedente la intimidad de las
personas, pues no se afectan lugares de mayor intensidad, lo que precisaria una mayor
exigencia en el control de su necesidad.

e) En el caso, la autoridad judicial valord todas esas circunstancias para autorizar la
colocacion de camaras ocultas (es decir, sin aviso de su existencia), lo que procede aqui
ratificar, confirmando su legitimidad constitucional.

No habia modos menos agresivos, pues como razond el Juzgado de Instruccion no
existia otra medida subsidiaria dado que la fuerza actuante habia agotado todas las vias
de investigacion para el conocimiento de la actividad delictiva objeto de la misma, espe-
cificamente, dada la mecdnica de la comision del delito, a saber, en las instalaciones del
Hospital en las que no puede realizarse un interrogatorio al uso del personal sanitario,
sin alertar, I6gicamente al supuesto autor y sin alertar a las personas que acuden el
Hospital a recibir tratamiento médico”.

En los términos que hemos fijado en la introduccion, el articulo 588 quin-
quies a) Lecrim debe considerarse como la norma especifica que regula el
uso de sistemas de investigacion tecnoldgica mediante la captacion de ima-
genes. El resto de las normas a las que hemos referencia, contextualizan las
funciones de la policia en nuestra sociedad (verbigracia arts. 288 Lecrim y
11 LO 2/1986), fijan el marco general para el uso de sistemas de videovigi-
lancia (garantizar la convivencia, erradicar la violencia, prevenir o investigar
delitos: art. 1 LO 4/1997), o regulan el tratamiento de los datos obtenidos
con el uso de esos sistemas (LO 7/2021).

2. EL ART. 588 quinauies 4) LECRIM DEBE INTERPRETARSE EN EL SENTIDO DE
QUE NI SIQUIERA CON AUTORIZACION JUDICIAL PUEDE USARSE LA |A EN TIEMPO
REAL
Como puede apreciarse, la regulacion positiva y la jurisprudencia del TS

es clara al no exigir autorizacion judicial para hacer uso de los sistemas de
videovigilancia en lugares o espacios publicos*. Ahora bien, los avances

49 Para mayor profundizacion, BUENO DE MATA, F., “Datos persales y proceso penal:
diligencias de investigacion y tecnologias disruptivas”, Investigacion y proceso penal
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que implica la IA son los que nos llevan a plantearnos hasta qué punto la
policia judicial al amparo del articulo 588 quinquies a) Lecrim podria, con
ocasion de la captacion de imagenes hacer uso en tiempo real de sistemas
de identificacion biométrica en la investigacion de delitos®. Pues bien, a la
vista de las cuestiones que hemos analizado en el apartado 1°', podemos
sostener que ni siquiera con autorizacion judicial previa, la policia judicial
puede hacer uso de la IA en tiempo real para la identificacion biométrica
cuando se investiguen hechos criminales con el uso de la diligencia de in-
vestigacion tecnoldgica del articulo 588 quinquies a) Lecrim.

Se trata de una practica prohibida®. El articulo 5.1 h) RIA estd en vigor y
es aplicable, obligando a sostener que no puede usarse la IA con biometria
en tiempo real. Su utilizacion, sin la reforma correspondiente del articulo
588 quinquies a) Lecrim, nos lleva sostener el caracter ilicito de las fuentes
de prueba que eventualmente pudieran obtenerse.

Por lo tanto, delimitar el ambito de adecuacion del articulo 588 quinquies
a) en relacion con el articulo 299 Lecrim, nos lleva a sostener la imposibili-
dad el uso de la biometria en tiempo real y la necesidad de que el legislador
interno desarrolle el ambito de las excepciones y le dé la cobertura normati-

en el siglo XXI. Nuevas tecnologias y proteccion de datos (PEREIRA PUIGCERVER, S.;
ORDONEZ PONZ, F, dirs.; PESQUEIRA ZAMORA, M. J., coord.), Aranzadi, 2021, pp.
487 a 515.

En jurisprudencia, STS 493/2022 (Sala Segunda, de lo Penal), 20 mayo, ponente: Exc-
mo. Sr. D. Llarena Conde, Pablo (LA LEY 98804/2022); STS 614/2023 (Sala Segunda,
de lo Penal), 14 julio, ponente Excmo. Sr. D. Porres Ortiz de Urbina, Eduardo (LA LEY
170412/2023).

5 Con caréacter general, puede verse, FERREIRO BAAMONDE, X., “La utilizacién de las
herramientas de inteligencia artificial en el proceso penal bajo el prisma de la propuesta
de reglamento de inteligencia artificial”. Desafios del derecho procesal del siglo XXI:
prueba prohibida, inteligencia artificial y digitalizacion de la administracién de Justicia
(PEREZ-CRUZ MARTIN, A. J., CALAZA LOPEZ, S., ROCA MARTINEZ, J. M., dirs.), 2024,
pp. 69 a 110; VELASCO NUNEZ, E., “Inteligencia artificial: aspectos penales y procesa-
les”. Desafios del derecho procesal..., op. cit. pp. 171 a 215.

51 Sobre las necesidades de acomodar la regulacion a las exigencias derivadas del Regla-
mento IA, Ridaura Martinez, 2025, pp. 217-222.

52 Con caracter general, ORTIZ PRADILLO, J. C., “El impacto de la tecnologia de la investi-
gacion penal y en los derechos fundamentales”. Problemas actuales de la justicia penal
(GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., dir.; SANZ HERMIDA, A.; ORTIZ PRADILLO, J.C.,
coords.). Colex, 2013, pp. 317 a 341.
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va para que la policia judicial pueda utilizar la biometria en tiempo real para
identificar victimas o responsables criminales®.

3. COORDENADAS PARA SU IMPLEMENTACION

A la espera de que se regule el ambito de las excepciones al uso de los
sistemas de identificacion biométrica en tiempo real en el seno de la ins-
truccion criminal, sefialamos lo que para nosotros es el punto de partida de
la reforma que se realiced*.

3.1. Informe previo del CGPJ

El articulo 5.2 RIA fija un presupuesto ineludible para que pueda usarse
la IA en la identificacion biométrica en tiempo real en espacios publicos.

53 Destacamos las siguientes palabras de ETXEBERRIA GURIDI, J. F, op. cit, p. 542: “la
libertad limitada reconocida a los Estados miembros a la hora de regular la materia
puede derivar en una regulacion juridica dispar en los distintos Estados miembros y
resultar un inconveniente desde el punto de vista de la cooperacion judicial en materia
penal y del reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales —seria el caso de la orden
europea de investigacion—, que podria experimentar asimetrias desde el punto de vista
de los derechos fundamentales afectados y de la posibilidad o no de restricciones en los
mismos”.

5 Entodo caso, es preciso tener presente que el Real Decreto 817/2023, de 8 de noviem-
bre, establece un entorno controlado de pruebas para el ensayo del cumplimiento de la
propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se estable-
cen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial (Real Decreto 817/2023).
En lo que nos interesa, su articulo 5.6 dispone que los sistemas de IA propuestos por
los proveedores |A solicitantes no podran estar incluidos: “e) Sistemas de identificacion
biométrica remota «en tiempo real» para su uso en espacios de acceso publico con
fines de aplicacion de la ley, salvo y en la medida en que dicho uso sea estrictamente
necesario para alcanzar uno o varios de los objetivos siguientes:
1.° La basqueda selectiva de posibles victimas concretas de un delito, incluido perso-
nas menores desaparecidos.
2.° La prevencion de una amenaza especifica, importante e inminente para la vida o la
seguridad fisica de las personas fisicas, para infraestructuras criticas, o un atentado
terrorista.
3.° La detencidn, la localizacion, la identificacion o el enjuiciamiento de la persona que
ha cometido o se sospecha que ha cometido alguno de los delitos mencionados en el
articulo 2, apartado 2, de la Decision marco 584/2002/JAl del Consejo, para el que la
normativa en vigor en el Estado miembro implicado imponga una pena o una medida de
seguridad privativas de libertad cuya duracién maxima sea al menos tres afios, segin
determine el Derecho de dicho Estado miembro”.

El anexo Il incluye los sistemas de identificacion biométrica remota en el listado de
areas de sistemas de IA de alto riesgo especificos.

LUIS-ANDRES CUCARELLA GALIANA |41



Solamente se puede autorizar en el ambito interno, si “la autoridad garante
del cumplimiento del Derecho ha completado una evaluacion de impacto
relativa a los derechos fundamentales segun lo dispuesto en el articulo 27 y
ha registrado el sistema en la base de datos de la UE de conformidad con el
articulo 49. No obstante, en casos de urgencia debidamente justificados, se
podra empezar a utilizar tales sistemas sin el registro en la base de datos de
la UE, siempre que dicho registro se complete sin demora indebida”.

Espafia ha designado veintidos organismos como garantes. Entre los
mismos, se encuentran, la Agencia Espafola de Proteccion de Datos, Co-
mision Nacional de los Mercados y la Competencia, Defensor del Pueblo,
Junta Electoral Central y el CGPJ®.

% En la elaboracion de este deben tenerse presentes los parametros que se indican en el
articulo 5.2 Reglamento IA. En concreto, la diligencia de investigacion debe ir dirigida
inicamente para confirmar la identidad de la persona que constituya el objetivo especi-
fico, teniendo en cuenta los siguientes aspectos:

— Lanaturaleza de la situacion que dé lugar al posible uso, y en particular la gravedad,
probabilidad y magnitud del perjuicio que se produciria de no utilizarse el sistema.

— Las consecuencias que tendria el uso del sistema en los derechos y las libertades
de las personas implicadas, y en particular la gravedad, probabilidad y magnitud de
dichas consecuencias.

— Eluso de este sistema debe cumplir garantias y condiciones necesarias y proporcio-
nadas en relacion con el uso de conformidad con el Derecho nacional que autorice
dicho uso, en particular en lo que respecta a las limitaciones temporales, geografi-
casy personales.

Por otro lado, la evaluacion debe tener presente los siguientes factores (arts. 5.2 en

relacion con el 27 Reglamento [A):

1. Debe realizarse una descripcion de los procesos del responsable del despliegue en

los que se utilizara el sistema de IA de alto riesgo en consonancia con su finalidad pre-

vista.

2. Describir el periodo de tiempo durante el cual se prevé utilizar cada sistema de |A de

alto riesgo y la frecuencia con la que esta previsto utilizarlo.

3. Incluir las categorias de personas fisicas y colectivos que puedan verse afectados por

su utilizacion en el contexto especifico.

4. Analizar los riesgos de perjuicio especificos que puedan afectar a las categorias de

personas fisicas y colectivos determinadas con arreglo a la letra c) del presente aparta-

do, teniendo en cuenta la informacidn facilitada por el proveedor con arreglo al articulo

13 Reglamento IA.

5. Incluir una valoracion de los riesgos de perjuicio especificos que puedan afectar a

las categorias de personas fisicas y colectivos determinadas con arreglo a la letra ¢) del

articulo 27, teniendo en cuenta la informacidn facilitada por el proveedor con arreglo al
articulo 13 Reglamento IA.

6. Describir la aplicacion de medidas de supervision humana, de acuerdo con las ins-

trucciones de uso.
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En la introduccion de nuestra investigacion hemos hecho referencia a la
Instruccion 2/2026 CGPJ sobre el uso de la IA en el ejercicio de la potestad
jurisdiccional. Ya hemos avanzado que las cuestiones a las que se refiere
no son las que nos ocupan directamente en este trabajo. Sin embargo, en el
apartado | del preambulo de esta se subraya claramente la funcion del CGPJ
como autoridad garante del Derecho de la UE funcion que precisamente
asume en lo que se refiere al funcionamiento de la Justicia como una forma
de garantizar la independencia judicial.

Ariadimos que el 31 de octubre de 2024 el CGPJ solicitd formalmente

que se le atribuyera esta funcion en todo lo referente a la IA y la afectacion
de la Justicia, también en lo referente a los sistemas de biometria®.

3.2. Debe reqularse expresamente el ambito de las excepciones
referentes a identificacion de victimas y responsables

Como hemos analizado supra, el articulo 5.5 RIA pone de relieve que las
excepciones en las que puede utilizarse la IA con sistemas de biometria en
tiempo real fijan un maximo, y que los Estados parte deben concretar en
qué casos y en qué condiciones puede utilizarse en la instruccion criminal®’.

7. Inclusion de las medidas que deben adoptarse en caso de que dichos riesgos se
materialicen, incluidos los acuerdos de gobernanza interna y los mecanismos de recla-
macion.

% Por su interés, destacamos las siguientes palabras: “El Reglamento de Inteligencia Ar-
tificial establece, ademas, la obligacion de que cada Estado miembro designe al menos
una autoridad de vigilancia del mercado, sin perjuicio de la existencia de autoridades
especificas en determinados d@mbitos. En este contexto, y con el fin de garantizar la in-
dependencia judicial, el Consejo General del Poder Judicial solicito, el 31 de octubre de
2024, que se le atribuyera dicha condicion cuando los sistemas de inteligencia artificial
(sistemas de IA) puedan afectar a la Administracion de Justicia. Esta solicitud ha sido
acogida por el Anteproyecto de Ley para el buen uso y la gobernanza de la Inteligencia
Artificial, aprobado por el Consejo de Ministros el pasado 11 de marzo de 2025, al
incorporar en su articulo 5.7 la designacion de la Direccion de Supervision y Control
de Proteccion de Datos del Consejo General del Poder Judicial como autoridad de vi-
gilancia del mercado respecto de los sistemas de inteligencia artificial de alto riesgo
incluidos en el anexo I, punto 8.a), del Reglamento de Inteligencia Artificial, relativos
a la administracion de justicia, asi como de los contemplados en el punto 1 del mismo
anexo, en materia de biometria, cuando los sistemas se utilicen a efectos de la adminis-
tracion de justicia”.

57 Dicho parrafo, in fine dispone que “los Estados miembros podran adoptar, de confor-
midad con el Derecho de la Unién, leyes mds restrictivas sobre el uso de sistemas de
identificacion biométrica remota”.
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En todo caso, y de acuerdo con esta disposicion®, es preciso que en el

ambito interno se concreten:

1. Normas detalladas aplicables a la solicitud de esta diligencia de inves-
tigacion tecnoldgica.

2. Normas detalladas para su concesion y el ejercicio de la autorizacion
judicial a que nos referimos después.

3. Desarrollo referente a la supervision de esta practica e informes rela-
cionados con las mismas (art. 5.6 RIA%).

4. Concrecion de los objetivos para los que se permite el uso de la IA. Es
decir, si para identificar victimas y/o responsables criminales.

58

59

Compartimos las palabras de ETXEBERRIA GURIDI, J. F, op. cit., p. 561 en la que
afirma que “si los Estados miembros optan en su ordenamiento por incorporar la po-
sibilidad excepcional contemplada en la Ley de |IA, mantienen igualmente el margen
de actuacion para decidir si lo hacen en toda su extension o <parcialmente>, como
también contempla el texto de la Ley”.

Elart. 5.5 RIA dispone que “los Estados miembros podran decidir contemplar la posibi-
lidad de autorizar, ya sea total o parcialmente, el uso de sistemas de identificacion bio-
métrica remota «en tiempo real» en espacios de acceso publico con fines de garantia
del cumplimiento del Derecho dentro de los limites y en las condiciones que se indican
en el apartado 1, parrafo primero, letra h), y los apartados 2 y 3. Los Estados miembros
de que se trate deberan establecer en sus respectivos Derechos nacionales las normas
detalladas necesarias aplicables a la solicitud, la concesion y el gjercicio de las auto-
rizaciones a que se refiere el apartado 3, asi como a la supervision y la presentacion
de informes relacionadas con estas. Dichas normas especificaran también para qué
objetivos de los enumerados en el apartado 1, parrafo primero, letra h), y en su caso
en relacion con qué delitos de los indicados en la letra h), inciso iii), se podra autorizar
a las autoridades competentes para que utilicen esos sistemas con fines de garantia
del cumplimiento del Derecho. Los Estados miembros notificardn dichas normas a la
Comision a mas tardar treinta dias después de su adopcion. Los Estados miembros po-
dran adoptar, de conformidad con el Derecho de la Unidn, leyes mas restrictivas sobre
el uso de sistemas de identificacion biométrica remota”.

Este parrafo dispone que “las autoridades nacionales de vigilancia del mercado y las
autoridades nacionales de proteccion de datos de los Estados miembros a las que se
haya notificado el uso de sistemas de identificacion biométrica remota «en tiempo real»
en espacios de acceso publico con fines de garantia del cumplimiento del Derecho con
arreglo al apartado 4 presentaran a la Comision informes anuales sobre dicho uso. A tal
fin, la Comision facilitard a los Estados miembros y a las autoridades nacionales de vi-
gilancia del mercado y de proteccion de datos un modelo que incluya informacion sobre
el nimero de decisiones adoptadas por las autoridades judiciales competentes o una
autoridad administrativa independiente cuya decision sea vinculante en relacién con las
solicitudes de autorizacion de conformidad con el apartado 3, asi como su resultado”.
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5. Concrecion de los delitos para los que se permite dentro del listado
que ofrece el RIA.

Vistas estas exigencias, es evidente que el articulo 588 quinquies a) Le-
crim no se ajusta a los parametros UE para el uso IAP en tiempo real.

3.3. Sera necesaria la autorizacion judicial previa

En la medida en que una diligencia de investigacion tecnologica con-
sistente en el uso de la IA para la identificacion biométrica en tiempo real
puede afectar a derechos fundamentales, el articulo 5.3 parr. 1 RIA exige
autorizacion previa a su adopcion:

“A los efectos del apartado 1, parrafo primero, letra h), y el apartado 2, todo uso de un
sistema de identificacion biométrica remota «en tiempo real» en espacios de acceso
publico con fines de garantia del cumplimiento del Derecho estara supeditado a la con-
cesion de una autorizacion previa por parte de una autoridad judicial o una autoridad
administrativa independiente cuya decision sea vinculante del Estado miembro en el que
vaya a utilizarse dicho sistema, que se expedira previa solicitud motivada y de confor-
midad con las normas detalladas del Derecho nacional mencionadas en el apartado 5”.

Aunque el RIA se refiere a autoridad judicial o administrativa, en el am-
bito de nuestro ordenamiento juridico, consideramos que debe entender-
se referida a la autoridad judicial. La razon es evidente. De acuerdo con el
marco constitucional, solamente el Poder Judicial puede tomar decisiones
limitativas de derechos fundamentales®. En la medida en que analizamos el
sistema IAP para la investigacion de delitos y proceder a la identificacion de
responsables criminales o victimas, la autorizacion previa sostenemos que
deberia otorgarse por la Seccion de Instruccion correspondiente. Se trata de
IAP con fines de aplicacion de la ley penal®!.

Es necesaria, en definitiva, una ponderacion judicial previa que tenga en
cuenta las “pruebas objetivas o de indicios claros que se le aporten, de que
el uso del sistema de identificacion biométrica remota «en tiempo real» es
necesario y proporcionado para alcanzar alguno de los objetivos especifi-
cados en el apartado 1, parrafo primero, letra h), el cual se indicard en la
solicitud, y, en particular, se limita a lo estrictamente necesario en lo que se

60 Por todos, ORTELLS RAMOS, M., “Exclusividad jurisdiccional para la restriccion de
derechos fundamentales y dmbitos vedados a la injerencia jurisdiccional”. Cuadernos
de derecho judicial, n° 12,1996 (Ejemplar dedicado a: Medidas restrictivas de derechos
fundamentales), VELASCO NUNEZ, E., dir., pp. 13 a 66.

61 Mantiene una interpretacion diferente, ETXEBERRIA GURIDI, J. F, op. cit., p. 558.
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refiere al periodo de tiempo, asi como al ambito geografico y personal” (art.
5.3 parr. 2 RIA).

No obstante, en una situacion de urgencia debidamente justificada, se
podra empezar a utilizar tal sistema sin autorizacion siempre que se solicite
dicha autorizacion sin demora indebida, a mas tardar en un plazo de vein-
ticuatro horas. Si se rechaza dicha autorizacion, el uso se interrumpira con
efecto inmediato y todos los datos, asi como los resultados y la informacion
de salida generados por dicho uso, se desecharan y suprimiran inmediata-
mente” (art. 5.3 parr. 1 RIA®?).

IV. CONCLUSIONES

En conclusion, a la vista de las consideraciones que hemos realizado
tenemos que indicar que la diligencia de investigacion tecnologica del arti-
culo 588 quinquies a) Lecrim puede utilizarse para la captacion de image-
nes en espacios o lugares publicos. En esos casos, como regla general, no
sera necesaria la autorizacion judicial. Sin embargo, el uso de sistemas de
identificacion biométrica en tiempo real en el marco del actual articulo 588
quinquies a) Lecrim no tiene cabida. Es decir, el RIA puede aplicarse en lo
que esta en vigor y de acuerdo con el articulo 163 RIA, el uso de la IA para
la instruccion criminal es practica prohibida. Las excepciones solamente
seran posibles cuando se cumplan con los presupuestos generales sefala-
dos: informe emitido por el CGPJ y el correspondiente desarrollo normativo
interno. En esos casos, cuando el legislador haya concretado en qué su-
puestos es posible, sera siempre precisa la autorizacion judicial previa, sal-
vo en supuestos de urgencia. Si dichas circunstancias se dieran, en el plazo
maximo de veinticuatro horas debera solicitarse la autorizacion judicial.

62 En el caso del Proyecto de Ley Organica de Lecrim (Boletin Oficial del Congreso de

los Diputados 14 noviembre 2025), la diligencia de investigacion tecnologica que nos
ocupa requiere en todo caso de autorizacion judicial. Asi se desprende del art. 392.3
para el caso de las vigilancias fisicas, o para las vigilancias sistematicas (art. 393). En
este sentido, el art. 394.1 dispone que “La diligencia de vigilancia sistematica y aquella
en la que se utilicen medios técnicos de seguimiento y localizacion o de obtencidn
de iméagenes requerird autorizacion del Juez de Garantias con sujecion al principio de
proporcionalidad. A tal efecto, cuando en el curso de la investigacion el fiscal advierta
la necesidad de practicarla, formulard la preceptiva solicitud”.
El proyecto no contempla expresamente aspectos relacionados con los sistemas de
identificacion biométrica en tiempo real. Pero en la cuestion que nos ocupa, Si final-
mente saliera adelante la reforma, deberiamos concluir que se use o0 no la IA sera
preceptiva la autorizacion judicial previa.
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Resumen: Este estudio analiza la necesidad de una comunicacion intersistémica
entre el subsistema procesal penal y el subsistema de integridad publica para con-
trolar la corrupcion en el sector publico. Las respuestas tradicionales se muestran
insuficientes para hacer frente al nuevo perfil de la corrupcion publica. Asi que, los
sistemas de integridad publica se convirtieron en el principal instrumento de la go-
bernanza publica para controlar este fendmeno. Sin embargo, la mera instauracion
de estos sistemas no es suficiente, dado que los casos de corrupcion publica se
repiten invariablemente. Para una respuesta eficaz, se propone construir un sistema
integrado de control de la corrupcion publica.

Abstract: This study analyzes the need for intersystemic communication between
the criminal justice subsystem and the public integrity subsystem to control co-
rruption in the public sector. Traditional responses prove insufficient to address the
new profile of public corruption. Therefore, public integrity systems will become
considered the primary instrument of public governance to control this phenome-
non. However, the mere establishment of these systems is not sufficient, given that
cases of public corruption invariably recur. To provide an effective response, the
construction of an integrated system for controlling public corruption is proposed.
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I. INTRODUCCION

No hay duda de que uno de los principales problemas de las democracias
contemporaneas es el de la corrupcion publica, entendida como aquella que
involucra a agentes y funcionarios del Estado, o del propio Estado en el
ejercicio de sus poderes, 0 en el desarrollo de sus relaciones con el sector
privado. Especialmente en los paises menos desarrollados, los efectos de la
corrupcion publica se sienten mas, debido a que generan un mayor impacto
en la formulacion, desarrollo y ejecucion de politicas publicas relacionadas
con las necesidades mas basicas de la poblacion. La consecuencia, de la
ausencia o insuficiencia de estas politicas publicas, es la produccion de una
situacion de graves violaciones a los derechos humanos.

Como resultado de estos efectos deletéreos, en las dltimas décadas, el
tema de la corrupcion se ha convertido en objeto de estudio y atencion
desde los mas variados campos de la vida. El Barometro Global de la Co-
rrupcion, sobre la percepcion de la corrupcion en la Union Europea, revela
que casi dos tercios de los ciudadanos de la Union Europea piensan que
la corrupcion politica es un problema en su pais. Ademas de eso, tres de
cada diez personas confiesan que pagan sobornos o utilizan sus conexio-
nes personales para acceder a servidores publicos. Existe una percepcion
generalizada de que la corrupcion esta empeorando, de que las empresas
tienen vinculos muy estrechos con el gobierno y de que la impunidad esta
aumentando. (Tl, 2021)

De igual manera, la mayoria de los ciudadanos de América Latina y Ca-
ribe —53 por ciento, piensa que la corrupcion aumento en su pais en los
altimos 12 meses, mientras que dezesseis por ciento piensan que disminu-
yo—- (T, 2019). Para los brasilefios, el estudio de 2015 de la misma agen-
cia ya sefialaba que la corrupcion era el problema que mas les preocupaba’.

' En ese momento, el indice brasilefio era de 38-5 puntos menos que en 2014, cuando
el pais ocupaba el puesto 69. Ese afio, se analizaron 175 paises, es decir, Brasil em-
peoro tanto su posicion como su puntuacion. Fue el peor resultado para una nacion en
el informe de 2015 en comparacion con el afio anterior. Transparencia Internacional
enumerd el escandalo en Petrobras, los problemas en la economia y el crecimiento del
desempleo como algunas de las razones del deterioro de Brasil en el ranking. El pais
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Casi diez afios después, el pais registro su peor puntaje y su peor posicion
en la serie historica del indice de percepcion de la corrupcion (Tl, 2025).
Lo mismo pasa con Espafia. Segun Transparencia Internacional, el pais ha
experimentado un empeoramiento constante de la corrupcion, alcanzando
los 55 puntos sobre 100 y cayendo al puesto 49 a nivel mundial en el indice
de Percepcion de la Corrupcion de 2025. De modo que ha retrocedido 10
posiciones respecto a 2023, situandose en la mitad de la tabla europea, con
fallos en la integridad publica y escandalos relacionados con fondos publi-
cos. (Tl, 2025)?

La corrupcion en el sector publico casi siempre va de la mano con el
crimen organizado, entendido como una amplia variedad de actividades ile-
gales como el narcotrafico, el contrabando, el robo, la extorsion, el ciber-
crimen, entre otros. Los estudios sobre las condiciones socioldgicas en las
que prospera el crimen organizado indican una asociacion entre la existen-
cia de un Estado fragil, marcado por una alta evasion fiscal, servicios adua-
neros y de inspeccion ineficaces, déficit democratico, un sistema de justicia
lento y desigual, aplicacion de la ley por funcionarios publicos politizados e
instituciones y organismos publicos capturados por el crimen. Poco a poco,
la sensacion de impunidad, ineficiencia y no pertenencia se va apoderando
de la poblacion, que comienza a normalizar practicas corruptas en el sector
publico y en las relaciones sociales en general.

Este escenario termina generando un circulo vicioso en el que los grupos
criminales organizados se aprovechan de estas debilidades del Estado De-
mocratico de Derecho para propagar y multiplicar sus actividades, al punto
de involucrarse con la politica, los negocios legitimos y las actividades esta-
tales, hasta que no sea mas posible separarlos. Asi que, una de las funciones
de la corrupcion es crear un espacio de impunidad dentro del poder estatal
para que se logren y perpetien objetivos privados opuestos a los intereses
publicos. Por lo tanto, la corrupcion serd mas intensa y generalizada en
entornos estatales donde las respuestas sean mas débiles. (Queralt, 2016)

comparti6 la posicion 76 en el ranking mencionado con otras seis naciones: Bosnia y
Herzegovina, Burkina Faso, India, Tailandia, Tunez y Zambia.

2 De acuerdo con el informe de la Tl, a pesar de ser considerada la regién menos corrup-
ta del mundo, el progreso en la lucha contra la corrupcion en Europa Occidental y la
Union Europea (UE) se ha estancado durante la Gltima década. La puntuacion media de
la region en el Indice de Percepcion de la Corrupcion (IPC) de 2025 descendi6 de 66 a
64, con 13 paises que mostraron descensos significativos y solo siete que registraron
mejoras, lo que pone de manifiesto una creciente disparidad entre los estandares anti-
corrupcion, la aplicacion de la ley y la integridad de quienes ostentan el poder.

THIAGO MARCANTONIO FERREIRA | 55


https://g1.globo.com/tudo-sobre/india/
https://g1.globo.com/tudo-sobre/tunisia/

Sin embargo, cabe sefialar que hoy en dia, casi la totalidad de las politicas
anticorrupcion se centran en un enfoque estrictamente represivo, materiali-
zado principalmente por el endurecimiento de las sanciones, la tipificacion
de nuevos actos ilegales y el uso de nuevas herramientas de investigacion.
No se contesta que el castigo y la destitucion de los agentes publicos in-
volucrados en las practicas corruptas sean cruciales para el control de la
corrupcion. Lo que pasa, es que por si solos no bastan. Las respuestas re-
presivas son, por su naturaleza, casi siempre tardias, lentas e ineficaces. De
modo que la observacion empirica ha revelado que los casos se repiten, a
menudo involucrando a los mismos actores, con modus operandi similares
a los de escandalos del pasado.

La insuficiencia de las respuestas penales tradicionales ha llevado a la
busqueda de nuevas estrategias para combatir la corrupcion en el sector
publico. En este contexto, el cumplimiento normativo ha sido considerado
una estrategia prometedora para mejorar la lucha contra la corrupcion. Por
Sus propias caracteristicas, estos programas permiten disefar estrategias
realistas para prevenir y enfrentar la corrupcion. Algunos de sus elementos
constitutivos, como el canal de denuncias y la gestion de riesgos, pueden
evitar que el crimen organizado se establezca dentro del sector publico, lo
controle y lo utilice como un instrumento de aumento de ganancias e impu-
nidad para sus lideres.

Pero no podemos engafiarnos. La institucion de programas de integri-
dad en el sector publico, por si solo, tampoco son suficientes. Es necesa-
rio implementar un sistema de integridad® que presente una respuesta a

3 En este punto es necesario aclarar los conceptos de sistema juridico, sistema penal
y sistema de integridad pablica. El sistema juridico es el sistema general. El sistema
juridico es el conjunto estructurado de normas, principios, instituciones y costumbres
que regulan la convivencia social y el ordenamiento legal de un Estado o comunidad,
basandose en la jerarquia, cohesion y validez de las normas vigentes en un tiempo y
lugar determinados. El sistema penal es un sistema especializado, derivado del sistema
juridico. Es un sistema de normas, instituciones y procedimientos dirigido a tutelar los
bienes juridicos penalmente tutelados por medio de la prevencion y de la represion de
los delitos. En general, en caso de lesion de los bienes tutelados el sistema actia para
sancionar al violador de la norma penal. De otra parte, el sistema de integridad publica
tiene como mision especializada, resguardar la probidad de la Administracion Publica.
Su actuacion es precipuamente preventiva, ya que actia para gestionar los riesgos de
quiebra de integridad en los drganos e instituciones pablicas, por medio de los pro-
gramas de compliance. En caso de quiebra de integridad puede llevar a la aplicacion
de una sancion disciplinaria y la remision del asunto al sistema penal si la violacion
también constituye ilicito penal. Las funciones del sistema de integridad publica pueden
comprender la funcion de gestion ética, control interno, transparencia, asuntos inter-
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la corrupcion basada en un programa preventivo eficaz, que desincentive
estas practicas, que resulte en una prevencion general y por consecuencia
disminuya considerablemente el uso de respuestas represivas. El cumpli-
miento normativo en el sector publico debe servir como salvaguarda para
la Administracion Publica, el buen funcionamiento de los servicios publicos
y la continua implementacion de las politicas publicas, especialmente para
los mas necesitados.

Para eso no puede ser un programa cosmético que actia y funciona
solo en el papel. Es necesario que sea un programa capaz de transformar el
entorno que permitio o fomento las practicas corruptas. Por eso debe cen-
trarse en la mejora de la gestion publica, la calidad de los servicios publicos,
la racionalizacion econdmica y financiera, la cualificacion de su personal y,
sobre todo, el uso de técnicas y la adopcion de medidas que eviten la repe-
ticion de actos de corrupcion.

En este sentido, este estudio presenta como hipotesis de trabajo una
propuesta novedosa para la mejora del control de la corrupcion publica.
Me refiero a la necesidad de una comunicacion sistematica entre el sistema
penal y el public compliance. La construccion de los sistemas de integridad
publica debe estar orientada no solo por el cumplimento de normas legales
y reglamentarias, sino también, influenciadas por las experiencias practicas
obtenidas a partir del analisis de los casos de corrupcion sometidos a la
persecucion penal.

Asi que, a partir de una base teorica interdisciplinar, juridica y sociolo-
gica, utilizando del método analitico-descriptivo, el objetivo de este estudio
es proponer la construccion de un sistema integrado de control de corrup-
cion pablica. La idea se desarrolla en cinco puntos principales. Traigo como
punto de partida la insuficiente utilizacion de los medios tradicionales para
el control del nuevo perfil de la corrupcion publica. Después analizo el de-

nos y otras esenciales para el funcionamiento del sistema de integridad. Asi que es un
conjunto de principios, normas, procedimientos y mecanismos para prevenir, detectar
y remediar la corrupcion y el fraude, las irregularidades, los actos ilegales y otras des-
viaciones éticas y de conducta, violaciones o faltas de respeto a los derechos, valores
y principios que afectan la confianza, la credibilidad y la reputacion institucional. Por lo
tanto, los sistemas penales y de integridad son subsistemas (hijos) derivados del siste-
ma madre-sistema juridico. Son sistemas especializados. Tanto el sistema penal como
el sistema de integridad tienen doble misién: prevenir y reprimir. Pero, las funciones
son especializadas y distintas materialmente. El sistema penal actua para prevenir y
reprimir las conductas que pueden violar la norma penal. El sistema de integridad tiene
como mision principal, prevenir y reprimir los actos de quiebra de integridad.
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recho fundamental a un buen gobierno y a una buena Administracion como
antitesis de un Estado marcado por un ambiente corrupto. En la secuencia
presento el compliance publico (sistema de integridad puablica) como nueva
herramienta para la concretizacion del derecho a una buena Administracion
y a un buen gobierno. Haciendo referencia a las nuevas funciones del siste-
ma penal, propongo la utilizacion de su producto como fuente de informa-
cion para el perfeccionamiento del sistema de integridad pablica. Siguiendo
esta linea, apunto para la necesidad de una comunicacion intersistémica
entre el proceso penal y los programas de cumplimiento.

Il. EL NUEVO PERFIL DE LA CORRUPCION PUBLICA

La corrupcion es un fenémeno global que ha existido desde los albores
de la humanidad y esta presente en todas las formas de sociedad organiza-
da, independientemente del sistema politico adoptado (Laporta, 1997). Esto
lleva a afirmar que la corrupcion sigue al poder como una sombra sigue a
un cuerpo (Nieto, 1997, p. 7), o incluso que es la segunda profesion mas
antigua del mundo (Malem Sefia, 2002). Nada ha cambiado. Todo sigue
igual. Las denuncias de corrupcion siguen apareciendo constantemente en
la prensa, en los informes policiales, en los discursos parlamentarios, en las
sentencias del poder judicial y en otros ambitos de la vida contemporanea.

Se trata, por lo tanto, de un fendmeno atemporal y universal con una
variedad de formas y multiples modos de manifestacion, que no esta ligado
a un momento histdrico especifico ni se limita a un lugar o cultura (Ferreira
Filho, 2001). De hecho, el estudio de la historia de la humanidad indica que
la corrupcion ha atravesado todas sus épocas, manifestandose en todas
las areas del planeta —de norte a sur, de este a oeste—, afectando a los
mas diversos sistemas politicos —en mayor o menor medida—y afectando
practicamente todas las actividades humanas —publicas o privadas, profe-
sionales o amateurs, individuales o colectivas— (Malem Sefia, 2002).

Sin embargo, el hecho de que haya existido siempre, que esté presente
en cualquier sistema politico, en todas las formas de gobierno y que forme
parte de todas las fases de la historia humana no puede dar lugar a retoricas
y vacunas infértiles que se conviertan en argumentos para evitar estudiarla
y desarrollar un conjunto de dispositivos institucionales para frenar y mini-
mizar sus efectos. (Laporta, 1997).

Algunas sociedades, a pesar de no haber alcanzado el objetivo utdpi-
co de eliminar la corrupcion, han logrado mantenerla en niveles tolerables,
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evitando que se vuelva sistémica, endémica y descontrolada. Si bien la ten-
dencia actual apunta a la expansion de las practicas corruptas, esta nunca
sera una practica que abarque a toda la sociedad. Siempre habra culturas
institucionales, paises y sectores sociales que, por diversas razones, se re-
sistiran a la normalizacion de esta lacra. De hecho, la corrupcion no es un
fendmeno natural inevitable. Al contrario, es una practica social que, por lo
tanto, puede evitarse. Respecto a estas actitudes y reacciones sociales ante
la corrupcion, Malem Sefia (2002) presenta una interesante clasificacion, en
la tabla que se reproduce a continuacion:

Elites politicas Poblacidn Medidas Anticorrupcion
. + + Avanzan
Combatir - + Retroceden
No combatir + - Ineficazes
- Fracasan

En el primer escenario, representado por dos signos positivos, tanto las
élites politicas como la poblacion general de un pais determinado creen que
combatir la corrupcion es necesario. En este escenario, existe un amplio
apoyo popular y las medidas anticorrupcion son faciles de implementar.
En el sequndo caso, a pesar del apoyo publico, las élites politicas impiden
que las medidas anticorrupcion avancen. En el tercer escenario, las élites
se dan cuenta de la necesidad de combatir la corrupcion, pero carecen de
apoyo popular. En este contexto, las medidas adoptadas resultan ineficaces.
Finalmente, en el peor de los casos, la corrupcion prevalece porque tanto
la poblacion como las élites gobernantes la apoyan y no ven motivos para
combatirla.

En las décadas de 1960 y 1970 un grupo de destacados académicos en
ciencias politicas y economia presento una vision funcionalista de la corrup-
cion. Leff (1964), Leys (1965) y Huntington (2006), entre otros, compren-
dieron que la corrupcion, en ciertas ocasiones, podia generar beneficios
econdmicos, politicos o administrativos. En términos generales, una dosis
controlada de corrupcion seria beneficiosa para los paises, ya que ayudaria
a superar la ineficiencia institucional, mejoraria los tiempos de respuesta
a las demandas burocraticas y, en consecuencia, promoveria el desarrollo
economico. Asi, la corrupcion podria desempefar un papel util en el buen
funcionamiento de las instituciones gubernamentales (Klitgaard, 1994).
Ademas, también se argument0 que, en ciertos regimenes politicos, las

THIAGO MARCANTONIO FERREIRA | 59



practicas corruptas tienden a mitigar el autoritarismo. Se dijo, con cierta
ironia, que en estos casos el régimen era una dictadura mitigada por la co-
rrupcion (Laporta, 1997).

Con el tiempo, surgieron nuevos estudios tedricos y empiricos que apun-
taban en la direccion contraria. La corrupcion es perjudicial para los paises
y la sociedad no solo porque los recursos utilizados para lubricar la maqui-
naria se utilizan en detrimento de areas vitales como la salud, la educacion y
la lucha contra la desigualdad social, entre otras, sino también porque dicho
sistema privilegia ciertos intereses privados por encima del interés colec-
tivo. Dichos estudios sefalan, en particular, la evidencia irrefutable de que
el nivel de desarrollo humano y econdmico de una sociedad, la calidad de
sus politicas publicas y el funcionamiento de sus instituciones estan direc-
tamente relacionados con los bajos niveles de corrupcion. (Klitgaard, 1994)

Sin embargo, aunque esta corriente académica es mayoritaria en la ac-
tualidad, estudios recientes refuerzan la tesis que prevalecio en las décadas
de 1960 y 1970: que la corrupcion no es tan perjudicial como parece. En
este contexto, Huang (2016) presenta resultados empiricos de sus estudios
para respaldar la idea de que la percepcion comun de que la corrupcion
perjudica el crecimiento econdmico es erronea. Sus estudios indican que
el impacto de la corrupcion no fue significativo en 12 de los 13 paises de la
region Asia-Pacifico, analizados durante el periodo 1997-2013. Ademas, su
investigacion demuestra que la adopcion de politicas anticorrupcion para
promover el desarrollo econdmico de un pais podria no ser tan efectiva
como se imaginaba.

En la misma linea, otro estudio realizado en paises latinoamericanos bus-
ca medir el impacto en el desempefio y la capacidad de internacionalizacion
de empresas ubicadas en paises emergentes con alta percepcion de corrup-
cion, como Brasil, Argentina, Pert y Chile. Estos estudios concluyeron que
la corrupcion tiene un impacto positivo en el desempefio de las empresas
en estos paises y que, en paises con mayor corrupcion, la rentabilidad y las
ganancias de estas corporaciones tienden a ser mayores. (Cuervo-Cazurra,
2018)

Parece obvio que la corrupcion puede agilizar los tramites en la funcion
publica y, ademas, constituir una fuente importante de aumentos salariales
para estos empleados. El soborno ofrecido a los servidores publicos fun-
ciona casi como una contribucion parafiscal que paga el ciudadano para
obtener una prestacion mas rapida de un servicio publico. Sin embargo, los
efectos econdmicos y sociales de la corrupcion son mucho mas perjudicia-
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les que sus supuestas consecuencias positivas. A largo plazo, esta forma
de interaccion termina generando un efecto boomerang que condiciona el
normal funcionamiento de la Administracion, provocando una competencia
real entre los agentes econdmicos, que acaban convirtiéndose en rehenes
de la ley de quién paga mas (Gomez de la Torre; Fabian Caparrds, 2009).

Buscar el lado positivo de la corrupcion carece de sentido. El argumento
endeble de que la corrupcion es el aceite que lubrica los engranajes ya no se
sostiene. Esta hipotesis es distorsionada y desconecta del contexto social
actual. La corrupcion, en su forma moderna, no tiene nada que ver con la
corrupcion practicada hace siglos, o incluso décadas. En el pasado, la co-
rrupcion consistia en conductas deshonestas contra quienes ostentaban el
poder y se manifestaba principalmente en casos de malversacion de fondos
publicos. Hoy en dia, la corrupcion casi siempre se asocia con organizacio-
nes criminales transnacionales, con impactos globales directos en diversos
sectores de la economiay de la politica.

El desarrollo econdmico, social y humano, la calidad de las politicas pu-
blicas y el buen funcionamiento de las instituciones publicas y privadas
son algunos de los elementos directamente afectados por el nivel actual de
corrupcion. Por lo tanto, salvo opiniones aisladas, existe cierto consenso
en el ambito académico y de las organizaciones internacionales de que la
corrupcion constituye un grave obstaculo para el progreso social, y que
frenarla deberia ser un objetivo prioritario de las politicas nacionales.

La naturaleza, el alcance y los impactos de la corrupcion han cambiado
radicalmente en las Ultimas décadas. Diversos fendmenos y transformacio-
nes en la estructura social, politica y econdmica actual pueden atribuirse a
este cambio. Entre ellos, la globalizacion se considera el factor principal,
ya que ha facilitado la integracion econdmica global y, en consecuencia, ha
aumentado la probabilidad de que los efectos de la corrupcion se extiendan
a mas de un pais, afectando a la economia global en su conjunto, depen-
diendo de la magnitud del evento corrupto (Fridriczewski; Rodriguez Garcia,
2023)%.

4 Por ejemplo, el caso de corrupcién que involucrd a la corporacion Odebrecht generd
impactos significativos mucho mas alld de Brasil, ya que también afectd a Argentina,
Colombia, Ecuador, Guatemala, México, Mozambique, Panama, Per(, Republica Domi-
nicana y Venezuela. Sobre las acusaciones que involucran a la empresa Odebrecht en
los paises mencionados, se puede consultar un interesante mapa mundial elaborado
y publicado con base en los acuerdos de descargo de sus ejecutivos:https://g1.globo.
com/economia/noticia/mapa-mundi-da-lava-jato-a-situacao-da-odebrecht-em-11-pai-
ses.ghtml. Consultado el 27 de septiembre de 2023.
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Hoy, cuando hablamos de corrupcion, no nos referimos a la conducta
aislada de un servidor publico que acepta un regalo por haberle hecho un
favor a un vecino. Esto no significa que dicha conducta no afecte el buen
funcionamiento de la Administracion Pablica ni perjudique el Estado De-
mocratico de Derecho. Lo que enfatizamos es que el contexto actual es de
corrupcion con efectos, alcance e impactos mucho mayores que los de una
conducta aislada, que también es reprensible, pero mucho menos daiiina.

Tanto es asi que, un analisis minucioso del panorama politico global
muestra que casi ningln pais ha permanecido indemne ante los problemas
generados por la corrupcion. Gobiernos y partidos politicos que han gober-
nado durante varios afios han sido sometidos a procedimientos politicos y
judiciales para su destitucion forzosa. Al igual, presidentes, primeros minis-
tros, parlamentarios y lideres politicos han sido objeto de investigaciones
penales por sospechas de practicas corruptas. Esta es la llamada globaliza-
cion de la corrupcion. (Naim; Kobrin; Glynn, 2001)

La corrupcion, en su forma actual, representa una flagrante violacion de
los requisitos elementales de la racionalidad ética y politica que, en dltima
instancia, conduce a la deslegitimacion. De hecho, su practica repetida e
incontrolada introduce externalidades negativas, socava la confianza econo-
mica, compromete los criterios de mérito, desvia recursos hacia actividades
improductivas y genera un sentimiento de alienacion entre los ciudadanos.
Todo lo cual, resulta directamente en inestabilidad politica y desconfianza.
También induce indirectamente a los ciudadanos a actuar al margen de la
ley, ya que comienzan a percibir el sistema regulatorio como un fraude.
(Laporta, 1997)

El hecho de que los mecanismos e instrumentos para combatir la co-
rrupcion hayan demostrado ser insuficientes a lo largo de los afos no im-
plica necesariamente que esta sea funcional y necesaria para el crecimiento
economico. Las deficiencias de las medidas represivas y punitivas no las
hacen prescindibles en esta lucha. Mas bien, revelan que por si solas son
insuficientes y que es necesario mejorarlas e invertir en nuevas acciones
adaptadas al nuevo perfil de corrupcion publica.

I1I.EL DERECHO FUNDAMENTAL A UN BUEN GOBIERNO Y AUNA
BUENA ADMINISTRACION

Actualmente, la corrupcion se considera lo opuesto a la buena gober-
nanza. La corrupcion representa la mala gobernanza, que actua fraudulenta-
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mente en favor de intereses personales y privados en detrimento del interés
general. Viola los principios de buena gobernanza, buen gobierno y buena
administracion. Y, como se ha destacado anteriormente, es cada vez mas
evidente y demostrado que las politicas y estrategias anticorrupcion basa-
das unicamente en el Codigo Penal y la legislacion conexa son insuficien-
tes para abordar el fendmeno. Es urgente emplear nuevos instrumentos y
mecanismos de politicas preventivas para romper el circulo vicioso de la
corrupcion. (Ponce Solé, 2013)

Ponce Solé (2013) argumenta que para lograr menos corrupcion, la for-
mula establecida por Klitgaard debe modificarse reduciendo la discreciona-
lidad donde sea posible, aumentando el derecho a una buena administracion
e inyectando transparencia y participacion tanto como sea posible. Esto se
debe a que, segln Klitgaard, la corrupcion es el resultado del monopolio
mas la discrecionalidad, menos responsabilidad. Entonces, la corrupcion
se reducird si reducimos la discrecionalidad al maximo y aumentamos la
buena gobernanza, la transparencia y la participacion social. Graficamente,
la formula seria:

(+) Buena Administracion y (+) Transparencia = () Corrupcion

Porque, si: C (Corrupcion) = M (Monopolio) + D (Discrecion) — A (Rendi-
cion de Cuentas). Entonces: C menor = D (Discrecion Reducida) + B (Buena
Administracion) + Transparencia + P (Participacion). (Ponce Solé, 2013)

Una buena administracion publica puede lograrse mediante el uso de
diversos mecanismos y técnicas que ofrece el gobierno corporativo, con
las adaptaciones pertinentes para el sector publico. El uso de codigos de
conducta, ética y buen gobierno, regulaciones que definen los conflictos de
interés, mejoras en los sistemas de reclutamiento y contratacion de la fun-
cion publica, la gestion basada en riesgos, nuevos disefios procedimentales
e institucionales y, por supuesto, los pilares estructurales del cumplimiento
normativo, pueden ser herramientas valiosas y eficaces para prevenir la co-
rrupcion publica.

Como ya se ha mencionado, las practicas corruptas y las faltas de con-
ducta han dejado de estar limitadas territorialmente desde hace mucho
tiempo. La innegable expansion y globalizacion de estas practicas ha lleva-
do a la conclusion de que la accion aislada de una sola nacion es ineficaz y
no aborda la causa raiz, sino s6lo una pequena parte de sus consecuencias.
Por lo tanto, mediante un intento de aunar esfuerzos y cooperar, se lograron
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avances a nivel internacional, que culminaron en la elaboracion de varios
documentos importantes que sirvieron de catalizador para la adopcion de
medidas concretas por parte de los Estados destinadas a combatir la co-
rrupcion de forma simultanea y casi uniforme.

En este sentido, destaca la Convencion Interamericana contra la Corrup-
cion de 1997 de la Organizacion de los Estados Americanos, el primer ins-
trumento internacional que abord6 la corrupcion transnacional. La impor-
tancia de este documento radica en su proposito de obligar a los Estados
a implementar mecanismos para prevenir, reprimir, sancionar y combatir la
corrupcion, asi como en su busqueda de una mayor integracion y coopera-
cion entre las naciones para reducir las practicas corruptas. Otro documen-
to importante destinado a combatir la corrupcion transfronteriza fue la Con-
vencion para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en
las Transacciones Comerciales Internacionales, firmada en 1997 en Paris.

En las Naciones Unidas, el concepto de buena gobernanza se ha vincu-
lado a la creacion de un entorno propicio para el disfrute de los derechos
humanos. El resultado que la buena gobernanza busca lograr a través de
las instituciones publicas es la gestion adecuada de los asuntos de interés
general y la correcta aplicacion de los recursos publicos para garantizar la
realizacion de los derechos humanos. La Resolucion n.° 74/186 establecio
la transparencia, la rendicion de cuentas, la conciencia, el caracter parti-
cipativo y la sensibilidad a las necesidades y aspiraciones de la poblacion
como atributos de la buena gobernanza. Se cree que, al adherirse a estos
principios, se pueden eliminar posibles abusos y practicas corruptas, acer-
candose lo mas posible al logro de los resultados deseados. (ONU, 2010)

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, promulga-
da en la ciudad francesa de Niza en el afio 2000, fue el documento interna-
cional responsable de inaugurar un cambio de paradigma en relacion con el
gjercicio de las actividades de la Administracion Publica en la Union Europea
al incorporar explicitamente en el Capitulo V, titulado Ciudadania, en su Arti-
culo 41, el derecho fundamental a la buena gobernanza publica (MEDAUAR,
1992, p. 10). A pesar de que el mencionado documento no nacio con status
de un tratado, fue reconocido como tal en 2009 cuando el Tratado de Lisboa
le otorg0 el mismo valor juridico que los tratados que estructuran la Union
Europea, eliminando asi cualquier cuestionamiento sobre su valor juridico®.

5 Art. 6 del Tratado de Lishoa: 1. La Unién reconoce los derechos, libertades y principios
establecidos en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, de 7 de
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El derecho a una buena administracion, segun la Carta de Niza, garantiza
a todas las personas el derecho a que sus asuntos sean gestionados por las
instituciones y organismos publicos de forma imparcial, justa y en un plazo
razonable. Ademas, les garantiza el derecho a ser oidos, a tener acceso a
los procedimientos que les conciernen y obliga a la administracion publica
a justificar sus decisiones. El derecho a una buena administracion se eng-
loba en siete derechos fundamentales: i) el derecho a un trato imparcial y
equitativo; ii) el derecho a un trato en un plazo razonable; iii) el derecho a
ser oidos; iv) el derecho a acceder a los procedimientos; v) el derecho a que
la decision sea motivada; vi) el derecho a reparacion en caso de abuso; vii)
el derecho a interactuar en las lenguas oficiales reconocidas por la Uni6n®.

También existe evidencia de un movimiento en esta direccion dentro de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Aunque indirectamente, 1as
sentencias de la Corte reconocen, a través de la lucha contra la impunidad,
la necesidad de establecer los elementos que conforman lo que actualmente
se conoce como buen gobierno. En este contexto, la accountability y el en-
forcement se presentan como elementos de buena administracion dirigidos
a proteger la democracia representativa y el buen gobierno. Por lo tanto, no
basta con que un régimen sea democratico. También debe estar capacitado
para proteger y garantizar los derechos humanos, lo cual se logra mediante
una buena gobernanza. (Salmon, 2014)

De hecho, esta evolucion se sustenta en una nueva vision que considera
al ciudadano como el eje central del Derecho Administrativo y la Adminis-
tracion Publica modernos. En este contexto, como resultado de este de-
sarrollo, el principal atributo de los Gobiernos y la Administracion Publica

diciembre de 2000, adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, que tiene el
mismo valor juridico que los Tratados.

6 Articulo 41.— Derecho a una buena administracion: 1. Toda persona tiene derecho a que
sus asuntos sean tratados de manera imparcial, justa y dentro de un plazo razonable
por las instituciones, 6rganos y organismos de la Union. 2. Este derecho incluye, en
particular: a) el derecho de toda persona a ser oida antes de que se adopte contra ella
cualquier medida individual que le afecte negativamente; b) el derecho de toda persona
a acceder a los expedientes que le concierne, con el debido respeto a los legitimos
intereses de la confidencialidad y del secreto profesional y comercial; ¢) la obligacion
de la administracion de motivar sus decisiones. 3. Toda persona tiene derecho a una
indemnizacion por parte de la Unidn por cualquier dafio causado por sus instituciones
0 por sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad con los principios
generales comunes a las legislaciones de los Estados miembros. 4. Toda persona tiene
la posibilidad de dirigirse a las instituciones de la Unién en una de las lenguas de los
Tratados y debe obtener una respuesta en esa misma lengua.
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pasa a ser la mejora permanente e integral de las condiciones de vida de los
ciudadanos. El objetivo es una Administracion que actiie como instrumento
al servicio del interés general, fomentando las condiciones que posibiliten
el ejercicio de las libertades ciudadanas y superando los obstaculos que
impiden su disfrute. La vision del Estado como mero proveedor de servicios
publicos esta cambiando hacia una que garantice los derechos y libertades
de los ciudadanos. En resumen, la Administracion deja de ser un fin en si
misma y busca convertirse en una institucion al servicio de la comunidad.
(Rodriguez-Arana, 2012)

Es en este sentido el derecho fundamental al buen gobierno representa
el Estado de las decisiones administrativas legitimas. Busca revalorizar el
papel honesto, eficiente y eficaz de los funcionarios publicos, quienes tienen
el deber de tomar decisiones sélidas y legitimas. Para ello, no deben limitar-
se a los extremos de la servidumbre y la libertad irrestricta. Sus decisiones
deben guiarse por la proporcionalidad y su sujecion al control principialista.
Esto exige una reestructuracion de las estrategias de gobernanza que im-
plique la adopcion del principio de buen gobierno como catalizador de un
estandar minimo de derechos subjetivos. (Freitas, 2007)

Asi que los funcionarios publicos deben ejercer su poder para dar con-
crecion a los mandatos normativos constitucionales y actuar siempre de
forma que se confiera la mayor eficacia posible a los derechos fundamen-
tales (Cléve, 2003). Esta nocion de que los asuntos pablicos pertenecen
a la ciudadania la explica bien Rodriguez-Arana (2012), quien, en uno de
sus numerosos articulos sobre buena gobernanza, enfatiza que “en las de-
mocracias, las instituciones publicas no son propiedad de politicos ni de
altos funcionarios, sino de la ciudadania, de personas de carne y hueso”.
La soberania popular es lo que les otorga propiedad y, por lo tanto, deben
estar siempre orientadas al interés general y objetivo, buscando satisfacer
las necesidades colectivas.

Para ello, el Estado debe ampliar su capacidad operativa efectiva para
producir los resultados positivos, concretos y duraderos que demanda la
sociedad. Actuar con buen gobierno significa tener la capacidad de guiar
el proceso social con empatia, identificando con precision las aspiraciones
e intereses sociales, y al mismo tiempo poseer la competencia para actuar
eficientemente utilizando técnicas y medios de gobierno adecuados para
producir los resultados esperados dentro de las posibilidades realistas. Un
gobierno inepto, desatento, negligente y, sobre todo, corrupto, viola los de-
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rechos fundamentales relacionados con el desarrollo del potencial humano
y, por lo tanto, el derecho fundamental al “buen gobierno”. (Juca, 2017)

IV.EL COMPLIANCE PENAL COMO CONCRETIZACION DEL DE-
RECHO FUNDAMENTAL AL BUEN GOBIERNO

La ecuacion basica de la corrupcion propuesta por Klitgaard (1984) la
define como el resultado del monopolio de la toma de decisiones publicas,
sumado a la discrecionalidad, sin rendicion de cuentas. Segun esta pro-
puesta, la corrupcion se desarrolla cuando las decisiones publicas estan
monopolizadas, quienes toman las decisiones tienen amplios poderes dis-
crecionales, carecen de directrices minimas para la toma de decisiones y
carecen de mecanismos para exigir la rendicion de cuentas. Asi, Klitgaard
(1984) presenta los componentes fundamentales de la corrupcion mediante
la siguiente ecuacion:

Corrupcion = monopolio + discrecion — responsabilidad

La corrupcion no es un crimen pasional. Es un crimen de célculo, donde
los agentes corruptos actuan racionalmente, sopesando los posibles costos
y beneficios de cometer un acto corrupto. Esta observacion se basa en la
teoria de la eleccion racional, la cual se fundamenta en la idea de que la
conducta de un agente es el resultado de un proceso racional de toma de
decisiones. Como consecuencia de esta observacion, las politicas antico-
rrupcion deben guiarse por la necesidad de reducir los incentivos que los
agentes potencialmente corruptos encuentran en el entorno de la adminis-
tracion puablica para cometer delitos. (Gutiérrez Pérez, 2018)

En este contexto, surgen interrogantes sobre la eficacia y las ventajas de
implementar un programa de cumplimiento normativo’ para prevenir la de-

7 Algunos apuntan distinciones entre el public compliancey el criminal compliance. Asi
que el cumplimiento penal se centra en prevenir conductas delictivas en el &mbito em-
presarial. Su objetivo principal es evitar la conducta criminal y la responsabilidad de sus
directivos y empleados. De otra parte, el cumplimiento pablico se centra en la gestion
transparente, ética y eficiente de la Administracion Plblica (organismos publicos). Su
objetivo es garantizar el cumplimiento de las normas, reglamentos y estandares éticos
en la gestion de los recursos publicos. Todavia, para efectos de este estudio considera-
mos que en el sector publico, el criminal compliance forma parte del public compliance.
Esto porque cuando las administraciones pablicas crean un programa de cumplimien-
to, los objetivos del public compliancey del criminal compliance deben de ser simul-
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lincuencia econdmica y la corrupcion en el sector publico, en comparacion
con las soluciones penales tradicionales. Estas preguntas pueden respon-
derse analizando diversos aspectos. Sin embargo, aunque es dificil demos-
trarlo empiricamente, desde la perspectiva de los estudios criminoldgicos,
la respuesta es afirmativa.

Aunque concebidos para el sector privado, los denominados pilares o
elementos estructurales del cumplimiento corporativo —gestion de ries-
gos, codigos de conducta, canales de denuncia, investigaciones internas,
auditoria, control, formacion y diligencia debida— son perfectamente adap-
tables y aplicables al sector publico. Si todo este conjunto tiene como obje-
tivo aumentar la ética, la transparencia y la fiabilidad en las organizaciones,
su aplicacion en el ambito de la Administracion Publica, que tiene estos
valores como fundamento y razon de ser, se justifica ain mas.

El entorno cultural e institucional de una organizacion puede prevenir o
incentivar la actividad delictiva. Un entorno caracterizado por el desprecio
por las normas y la presion sobre los empleados para encontrar solucio-
nes a cualquier precio, sin duda, genera un mar de posibilidades para la
actividad delictiva. Por el contrario, una cultura organizacional centrada en
el respeto por las normas y que emplea herramientas para neutralizar las
practicas ilegales dentro de la organizacion transmitira valores de integridad
y, al mismo tiempo, resaltara la mayor probabilidad de detectar actividades
ilegales, lo que constituye un efecto disuasorio. (Sieber, 2013)

También existen ventajas desde la perspectiva de la especializacion re-
gulatoria. Los programas de cumplimiento integrados en sistemas de au-
torregulacion y corregulacion pueden resultar mas eficaces que los pre-
ceptos generales del Derecho Penal y el Derecho Administrativo. En una
sociedad arriesgada, global y compleja, las numerosas especializaciones
técnicas y econdmicas de la economia moderna dificultan que el Estado
regule de forma uniforme y eficaz todo este espectro de actividades, tanto
en el sector privado como en el publico. En este contexto, es mejor que dicte
leyes generales para influir en el sector privado y obligarlo a cooperar con

taneamente buscados en funcidn de la propia esencia de la Administracion Publica.
Asi que consideramos que el compliance penal realiza una funcion especifica dentro
del compliance publico. Este es el género de lo cual aquel forma parte. Por lo tanto, la
denominacién compliance publico existe para diferenciar el compliance utilizado en el
sector publico con el compliance adoptado en el sector privado —el compliance cor-
porativo. Este se centra en el cumplimiento de las leyes y las normativas internas para
garantizar la sostenibilidad del negocio, la reputacion y evitar sanciones penales a sus
dirigentes y empleados asi como puniciones financieras a la empresa.
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el sistema sancionador estatal. La regulacion interna implementada por la
organizacion considera todas estas especificidades porque posee un pro-
fundo conocimiento del sistema y los riesgos. Por lo tanto, suele ser mas
eficaz. (Sieber, 2013)

Otro aspecto ventajoso es el econémico. Como ya se menciond, el perfil
actual de la corrupcion publica es muy diferente al observado hace décadas.
Hoy en dia, el crimen organizado se centra en la obtencion de recursos,
que en casi todos los casos son de origen publico. Estos recursos dejan de
ser utilizados para implementar politicas publicas sociales basicas como
la educacion, la seguridad y la salud. Por esta razon, organizaciones inter-
nacionales como el Banco Mundial y la Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Economicos se han centrado en estudiar el cumplimiento
normativo como herramienta para prevenir la delincuencia en el mundo em-
presarial y el sector publico.

En un contexto complejo marcado por la incertidumbre y [a desconfianza,
el cumplimiento normativo se ha reconocido como una valiosa herramienta
de politica penal que ayuda a prevenir la actividad delictiva. Su implementa-
cion permite a las organizaciones ser mas conscientes de sus obligaciones
regulatorias, prevenir diversos riesgos que podrian afectar su reputacion y
fomentar una cultura de buen gobierno y comportamiento ético, generando,
en altima instancia, retroalimentacion interna sobre los valores de la ética y
la integridad. (Rodriguez-Garcia 2023)

El cumplimiento permite anticipar la proteccion legal del Estado, ya que la
autorregulacion incentivada o impuesta lleva a las organizaciones (publicas
0 privadas) a desarrollar internamente las primeras barreras para contener
los riesgos de comportamientos que puedan constituir una amenaza poten-
cial para ellas. Solo cuando estas barreras iniciales resultan insuficientes
para contener el incumplimiento regulatorio, el Estado sera responsable de
tomar medidas. Esto beneficia tanto al sistema represivo como al preven-
tivo. El sistema preventivo se beneficia porque funciona de manera mas
eficiente y se centra en un analisis de riesgos adaptado a los requisitos de
esa actividad y modelo de negocio. El sistema represivo se beneficia porque
no tendra que actuar en cada caso de violacion de la integridad. Ademas de
prevenir muchos incidentes, el cumplimiento actia como un filtro para los
casos que merecen ser remitidos al sistema represivo, que representa la
ultima ratio del Estado en la lucha contra la corrupcion.

Desde esta perspectiva, se puede afirmar con seguridad que el cumpli-
miento normativo ha dejado de ser una promesa utopica para convertirse
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en una realidad cada vez mas presente y necesaria en la vida de las organi-
zaciones privadas y publicas. En este escenario de incertidumbre, la regula-
cion impulsada por cumplimiento (i) permite el acceso a nuevos sectores de
actividad y mercados que requieren un componente reputacional positivo;
(ii) fortalece la imagen corporativa y contribuye a una mejor comprension
de los riesgos a los que se enfrenta; (iii) proporciona mayor transparencia y
seguridad juridica a los miembros de las organizaciones y a las partes exter-
nas (proveedores y clientes); (iv) genera ahorros de costes; (v) contribuye
a aclarar responsabilidades y a prevenir futuras; (vi) ayuda a introducir una
cultura ética en la gestion de la organizacion. (Rodriguez-Garcia, 2023)

V. LAS NUEVAS FUNCIONES DEL SISTEMA PENAL Y SU PRO-
DUCTO COMO FUENTE DE INFORMACION

La teoria predominante sostiene que la mision principal del derecho pe-
nal es la defensa de los bienes juridicos. Para los tedricos de esta corriente
de pensamiento, la convivencia social armoniosa y pacifica presupone la
existencia de mecanismos para proteger estos intereses. Por lo tanto, toda
sociedad requiere un conjunto de mecanismos y herramientas para garanti-
zar el respeto de sus normas y pautas de conducta. Todos 10s recursos que
utiliza la sociedad para garantizar que los ciudadanos cumplan las normas
definidas como esenciales para la convivencia social, asi como las respues-
tas respectivas ante cualquier infraccion, se consideran técnicamente for-
mas de control social. (Busato; Hupaya, 2003)

El control social es “el conjunto de instituciones, estrategias y sanciones
sociales que buscan promover y asegurar la sumision de los individuos
a los modelos y normas de la comunidad” (Pablos de Molina, 1997). En
este sentido, el control social no solo lo ejerce el sistema penal. Diversos
sistemas sociales contribuyen a su implementacion. El sistema educativo,
el sistema familiar, el sistema religioso, asi como otros sistemas juridicos,
contribuyen a su implementacion. Estos ultimos, ademas, se aplican dentro
de una escala de severidad. Es decir, las instancias no legales de control
social se aplican primero, seguidas de las legales. Y dentro de los siste-
mas juridicos, el sistema penal ocupa el tltimo lugar debido a su naturaleza
fragmentaria y subsidiaria, su alto poder coercitivo y la gravedad de sus
consecuencias en la esfera juridica y la condicion ciudadana.

Como ultima ratio del sistema sancionador, el derecho penal esta sujeto
a una serie de limitaciones, incluyendo la observancia del principio de es-
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tricta legalidad. Por lo tanto, las leyes penales son elaboradas por el Poder
Legislativo mediante un proceso legislativo regular, que resulta en la publi-
cacion de una ley penal que describe la conducta delictiva y sus correspon-
dientes sanciones, estableciendo, a nivel abstracto, el derecho del Estado a
castigar y el deber de obediencia de los individuos. Cuando se viola una ley
penal, el derecho abstracto, genérico e impersonal del Estado a castigar se
transforma en una pretension concreta de castigar al presunto autor de la
conducta delictiva. Esta es la pretension punitiva del Estado de someter al
presunto autor de un delito a sanciones penales.

Sin embargo, el ejercicio de la intencion punitiva del Estado no puede
realizarse de forma aleatoria. Para que el Estado imponga sanciones pena-
les y someta al infractor a su cumplimiento, debe adherirse a un conjunto
ordenado de actos, normas y principios: el proceso penal. La aplicacion del
derecho penal a un caso especifico debe cumplir con ciertas formalidades,
también prescritas por la ley. Es en este contexto de garantias que el proce-
so penal cobra relevancia como el Gnico instrumento que el Estado puede
utilizar para imponer una sancion penal a los infractores. La aplicacion del
derecho penal solo es valida, legitima y constitucional cuando se lleva a
cabo a través de su instrumento indispensable: el proceso penal.

En general, el proceso penal se divide en dos fases, cada una con su
propio marco legal. Sin embargo, dadas las peculiaridades y especificida-
des que caracterizan a los diversos sistemas juridicos, es necesario aclarar
que, para los fines de este articulo, adoptamos el sistema juridico brasilefio
como base. Si bien las propuestas presentadas en este texto pueden apli-
carse a cualquier sistema juridico, las particularidades de cada uno influyen
en la propuesta de comunicacion intersistémica entre el subsistema penal
y el subsistema de integridad publica. Esto se debe a que las funciones de
los actores del proceso penal, especialmente la Fiscalia y la Policia, sufren
modificaciones y presentan ciertas limitaciones.

La primera fase del proceso penal consiste en la investigacion penal y
tiene como objetivo determinar el hecho delictivo objeto de la denuncia, ve-
rificando su existencia y todas sus circunstancias, la materialidad del delito
y al presunto autor. Este resultado final sirve para fundamentar la toma de
decisiones de todos los actores del sistema de justicia penal: el Poder Judi-
cial, el Ministerio Publico, la Policia, la Defensa Nacional y la victima. Este
constituye el instrumento constitucional de la investigacion penal.

El Poder Judicial actua en la supervision de los derechos y garantias de
la persona investigada, el Ministerio Publico decide si presenta denuncia,
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solicita su archivo, propone un acuerdo de no persecucion o solicita inves-
tigaciones complementarias. La Defensa define la mejor estrategia para la
fase futura, intenta la anulacion del caso por cualquier violacion de normas
y principios, etc. La victima, por su vez, puede utilizar el material para pre-
sentar una demanda en el ambito civil, reclamando una justa indemnizacion
por los dafios y perjuicios derivados de la practica delictiva. Y, el Estado,
puede utilizarse del producto del proceso penal para mejorar sus sistemas
de integridad.

La segunda fase del proceso penal se lleva a cabo mediante la accion
penal, la cual, debe contener una descripcion del delito y todas sus cir-
cunstancias, la identificacion del imputado, la tipificacion del delito y, cuan-
do sea necesario, una lista de testigos. Estos requisitos, conocidos como
condiciones de admisibilidad de la accion penal, se obtienen de los datos
recopilados durante la primera fase del proceso penal, lo que demuestra la
necesidad de que este se lleve a cabo de manera técnicamente solida, im-
parcial y sin sesgos, libre de intereses futuros. (Ferreira, 2022)

En este punto, Roxin (2000) senala que el proceso penal tiene naturaleza
compleja: la condena del culpable, la proteccion del inocente, la formalidad
del procedimiento libre de arbitrariedad y la estabilidad juridica de la deci-
sion. Dentro de esta concepcion garantista y democratica del proceso, no se
permite limitar la funcion del proceso penal, ni de la investigacion penal, a la
demanda acusatoria ni a la formacion de la condena del titular de la accion
penal publica. La idea de limitar el uso del producto del proceso penal a la
formacion de la condena de la fiscalia constituye un reduccionismo antide-
mocratico e inconstitucional. La prueba producida en el proceso penal no
tiene dueno. Tampoco los elementos circunstanciales y probatorios reca-
bados durante la fase investigativa. Pertenecen al proceso penal y sirven a
todos los actores del sistema de justicia penal: defensa, juez, fiscalia, victi-
ma, entre otros (Ferreira, 2022). Y, por qué no, a otros sistemas que tienen
puntos de acoplamiento estructural con el sistema de justicia penal, como
el sistema de integridad publica.

Por la misma razon, no es necesario hablar del duefio de la controversia
judicial (dominus litis). En un sistema de funciones compartidas, el poder
siempre reside en el Estado. Su ejercicio puede conferirse a organismos e
instituciones publicas. Tanto es asi que, en muchos sistemas juridicos, se
garantiza a los ciudadanos, a menudo mediante una clausula permanente, el
derecho a la accion privada por delitos que requieren persecucion publica,
cuando dicha accion no es iniciada por la fiscalia dentro del plazo legal. Esta
posibilidad refuerza la tesis de que el proceso es un instrumento al servicio
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del proyecto democratico-constitucional (Lopes Junior, 2001). Ademas, nu-
merosos ordenamientos juridicos establecen que ciertos delitos solo pue-
den ser perseguidos por la parte perjudicada. Por lo tanto, se descarta la
idea de que el proceso y su resultado pueda considerarse monopolio de
alguien.

Desde esta perspectiva, el producto generado por el proceso pertenece
al proyecto democratico-constitucional, lo que significa que su propiedad
trasciende a los sujetos procesales y su utilidad trasciende los limites inter-
nos del proceso penal. Es precisamente en este punto que abogamos por
la necesidad de que las lecciones aprendidas del proceso penal, plasmadas
en el producto generado durante su desarrollo, sean utilizadas por los sis-
temas de integridad publica como medio de aprendizaje y mejora continua
de los mecanismos de gestion de riesgos y de prevencion de conductas que
vulneren el programa de integridad.

De hecho, el resultado de los procesos penales va mucho mas alla de una
sentencia judicial. Durante el proceso, se recopila abundante informacion
mediante diversos métodos de recoleccion de pruebas. Esta informacion
puede ayudar a comprender las fallas que llevaron a la violacion de la in-
tegridad: el delito de corrupcion investigado mediante procesos penales.
Con base en la informacion generada por los procesos penales, se puede
mejorar el sistema de integridad y prevenir la repeticion de actos similares.

La informacion obtenida de los casos juzgados constituird una herra-
mienta adicional para ejercer la debida supervision y para mejorar y re-
configurar el funcionamiento de algunas actividades de las instituciones
publicas. Ademas, proporcionara la evidencia necesaria sobre la eficacia
o ineficacia del programa de cumplimiento, ya que demostrara los incum-
plimientos cometidos y el grado de riesgo de la conducta. La informacion
obtenida a través de los procedimientos penales sera un elemento clave en
la evaluacion y actualizacion del programa de cumplimiento. De hecho, sus
resultados permitiran verificar si el analisis de riesgos funcion¢ adecuada-
mente y si las estrategias y protocolos funcionan segun lo previsto.

VI.LANECESIDAD DE COMUNICACION INTERSISTEMICA ENTRE
EL PROCESO PENAL Y LOS PROGRAMAS DE COMPLIANCE

Una vez identificado el problema central, la pregunta que surge es como
establecer esta comunicacion entre el subsistema penal y el subsistema
de integridad publica. Se podrian utilizar numerosas teorias para explicar
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el funcionamiento de los sistemas sociales y como se produce la comuni-
cacion entre ellos. Para eso, hemos optado por aplicar, en este trabajo, la
teoria de los sistemas sociales desarrollada por el socidlogo aleman Niklas
Luhmann. Esta teoria tiene como punto central un cambio de paradigma?®
causada por la sustitucion de las categorias del analisis socioldgico clasico
por un analisis funcional basado en nuevos conceptos como la autopoiesis,
el cierre operacional, el acoplamiento estructural, la complejidad, la parado-
jay el riesgo®. Estos elementos confieren a la teoria de sistemas sociales
un caracter tnico e inédito que busca explicar la complejidad de la socie-
dad contemporanea de una manera mas integral y actual. (Heringer Junior,
2014)

Ademas, en el punto que mas nos interesa, dado que Luhmann consi-
dera la comunicacion —y no al individuo— como la unidad elemental de la
sociedad, la teoria nos ayuda a demostrar la tesis de que la falta de comuni-
cacion efectiva entre el subsistema de integridad publica (prevencion penal)
y el subsistema penal (represion penal) es la principal causa de la repeticion

8 En este punto, la observacion del propio Luhmann (2016, p. 20-22) es vélida: “(...)
para lo que previamente hemos llamado un ‘cambio de paradigma’, una guia aproxi-
mada puede ser suficiente. No compartimos los intentos de descubrir qué pudo haber
tenido Kuhn en mente cuando introdujo el concepto de paradigma; estos son intentos
actualmente fatiles. Lo importante para nosotros es solo una distincion, a saber, la
distincion entre superteoria y diferencia rectora. Las superteorias son teorias con pre-
tensiones universales (lo que también significa que se incluyen a si mismas y a sus
adversarios). Las diferencias rectoras son distinciones que controlan las posibilidades
de procesamiento de la informacidn por parte de la teoria. Estas diferencias rectoras
pueden adquirir la cualidad de un paradigma predominante si organizan una superteo-
ria de tal manera que practicamente todo el procesamiento de la informacion se realice
de acuerdo con ellas. (...) La teoria de sistemas es una superteoria particularmente
impresionante. Por mucho que pueda ser cuestionada, un cierto proceso de madura-
cion, y lo atribuimos al hecho de que puede mirar atrds a una historia caracterizada por
ambiciones supertedricas, “centralizaciones de la diferencia y cambios de paradigma”.

9 Luhmann (2016, p. 27), al explicar las diferencias e impulsos que llevaron al desarrollo
de la Teoria de Sistemas Autorreferenciales comenta que: «Es evidente que los impul-
sos de estos dos movimientos no se originaron en la sociologia. Los estimulos fueron
inicialmente la termodindmica y la biologia con la Teoria del Organismo, y posterior-
mente también la neurofisiologia, la Teoria Citoldgica y la Teoria Computacional; ade-
mas, por supuesto, de fusiones interdisciplinarias como la Teoria de la Informacién y la
Cibernética. La sociologia no solo qued6 excluida de la colaboracion investigativa, sino
que también demostrd ser incapaz de aprender en este contexto interdisciplinario. Al
carecer de su propia elaboracion de una teoria fundamental, ni siquiera puede observar
lo que ocurre. Por lo tanto, sigue dependiendo del procesamiento de datos de su propia
produccion».
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de casos de corrupcion pablica. Y no solo eso. Se puede identificar facil-
mente la apertura de una via para la practica de actos corruptos mediante el
uso del mismo modus operandi. Es como si el subsistema procesal penal
identificara una ruta que escapaba al radar del subsistema de integridad
publica, y la falta de comunicacion entre ambos impidiera que este Gltimo
capturara esta informacion, la internalizara, alterara su estructura e impidie-
ra la repeticion de este acto o el uso de esta ruta.

Ademas de compleja y abstracta, la teoria de Luhmann (2016) tiene un
fuerte rasgo interdisciplinario, pues se distancia de las ensefanzas tradicio-
nales de los clasicos de la sociologia y al mismo tiempo se acerca a otras
areas del conocimiento, tomando prestados conceptos, terminologia y mo-
delos de disciplinas como la biologia, la cibernética y la neurofisiologia'®. En
esta linea de pensamiento, Luhmann se baso en las ensefanzas teoricas de
los bidlogos chilenos Maturana y Varella, quienes defendian la idea de que
los organismos vivos son sistemas cerrados, autorreferenciales y autopoié-
ticos. Para explicar el funcionamiento de los sistemas sociales, traspuso
algunos fundamentos y conceptos de la biologia, utilizando como ejemplo
la relacion entre los sistemas del cuerpo humano, como el respiratorio, el
circulatorio, el excretor y el digestivo, que trabajan en armonia para el buen
funcionamiento del organismo™".

0 En palabras del propio Luhmann (2016, p. 27), al explicar las diferencias e impulsos
que llevaron al desarrollo de la Teoria de Sistemas Autorreferenciales: «Es evidente que
los impulsos de estos dos movimientos no se originaron en la sociologia. Los estimulos
fueron inicialmente la termodinamica y la biologia con la Teoria del Organismo, y pos-
teriormente también la neurofisiologia, la Teoria Citol6gica y la Teoria Computacional;
ademas, por supuesto, de fusiones interdisciplinarias como la Teoria de la Informacién
y la Cibernética. La sociologia no solo qued6 excluida de la colaboracién investigativa,
sino que también demostré ser incapaz de aprender en este contexto interdisciplinario.
Al carecer de su propia elaboracion de una teoria fundamental, ni siquiera puede obser-
var lo que ocurre. Por lo tanto, sigue dependiendo del procesamiento de datos de su
propia produccion».

" Como explica Bachur (2020, p. 79-80), para la elaboracion de su teoria, “(...) Luhmann
incorpord las fuentes tedricas mas heterodoxas, inusuales en la construccion de una
teoria de la sociedad: la neurobiologia para el concepto de autopoiesis (Humberto Ma-
turana y Francisco Varela); la teoria general de sistemas para las nociones de apertura
y cierre operacionales (Ludwig von Bertalanffy); la cibernética para las nociones de
autorreferencia operativa (por ejemplo, Norbert Wiener y Ross W. Ashby); teorias de
la comunicacion de diferentes matices (Gregory Bateson, C. E. Shannon y W. Weaver);
el constructivismo radical para las nociones de observador y observacion de segundo
orden (Ernst von Glasersfeld, Heinz von Foerster); y la I6gica de las formas (George
Spencer Brown) para el concepto de diferencia”.
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Desde esta perspectiva, es posible analizar sistemas sociales, como el
subsistema procesal penal y el subsistema de integridad publica, a partir de
las teorias que sustentaron la teoria general de sistemas. Es posible también
comprender las caracteristicas, diferencias funcionales y limitaciones entre
el subsistema procesal penal y el subsistema de integridad publica. Y, lo
mas importante, como se relacionan (o deberian relacionarse) entre si, y
como la interferencia del entorno (sociedad y otros sistemas) causa cam-
bios internos en el subsistema de integridad publica y las consecuencias
resultantes.

La teoria de sistemas identifica la existencia de cuatro tipos de siste-
mas: inertes, vivos, psiquicos y sociales. La teoria enfatiza los tres ultimos
por ser autopoiéticos, autorreferenciales y operativamente cerrados. Los
sistemas inertes son incapaces de producir sus propios elementos y, por
lo tanto, dependen del entorno para su mantenimiento. Por lo tanto, a dife-
rencia de los otros tres sistemas mencionados, no se consideran sistemas
autopoiéticos. Esto se debe a que una maquina que necesita ser operada o
reparada requiere, por ejemplo, la intervencion humana. En otras palabras,
este sistema no produce sus propios elementos. Los sistemas vivos son
las células, los animales y el cuerpo humano. Cuando una célula carece de
hierro, no espera al entorno; autoselecciona lo que considera importante
en su entorno. El sistema psiquico, a su vez, es la conciencia que produce
el pensamiento. Dado que el pensamiento genera pensamiento, es auto-
poiético porque reproduce sus propios elementos. Finalmente, el sistema
social se compone de la comunicacion, que se produce a través de la propia
comunicacion. La sociedad, o el sistema social global, es la suma de todos
los sistemas sociales. (Kunzler, 2004)

Luhmann (2016) observd que cada sistema opera a su propia velocidad
y ldgica interna, indistinguibles de las de otros sistemas. En otras palabras,
cada sistema tiene su propia velocidad y lo6gica interna. Sin embargo, esta
peculiaridad no impide que los sistemas se comuniquen entre si. La comu-
nicacion entre ellos se produce a través de puntos que Luhmann denomina
acoplamiento estructural. El acoplamiento estructural entre el sistema res-
piratorio y el circulatorio, por ejemplo, ocurre en los alvéolos pulmonares.
Cuando el acoplamiento ocurre fuera de estos puntos especificos, la 0gica
de un sistema puede verse invadida por la de otro, lo que lleva a lo que Lu-
hmann denomina depredacion sistémica. Y ain mas, al colapso e incluso a
la muerte del organismo.

Asi como los organismos vivos tienen sistemas, también los tiene la
sociedad. El derecho, la economia, la politica, la religion, la moral, la familia
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y otros son ejemplos de sistemas sociales. Cada uno de estos sistemas
sociales tiene su propia l6gica operativa, un cadigo binario que opera con
las ideas de lo correcto o lo incorrecto, lo positivo o lo negativo. Por ejem-
plo, el codigo binario de la economia es eficiencia/ineficiencia o ganancias/
pérdidas; el del derecho es licito/ilicito; en politica, seria poder/no poder
0 gobierno/oposicion; en religion, seria sagrado/profano. Cuando un juez
utiliza lo correcto o lo incorrecto como base para su decision, esta creando
un acoplamiento estructural entre el sistema juridico y el sistema moral. De
manera similar, cuando una decision judicial tiene en cuenta lo que es efi-
ciente e ineficiente, el juez esta utilizando el codigo binario de la economia.

En este contexto, se argumenta que los sistemas sociales son operativa-
mente cerrados, ya que su funcionamiento comunicacional se lleva a cabo
internamente. Es la autorreproduccion, que ocurre a través de sus propios
elementos, lo que les otorga identidad. Este cierre operativo, si bien funda-
mental para la supervivencia del sistema, plantea un problema de comuni-
cacion intersistémica: como permitir que el sistema capte sus intereses del
entorno y se comunique con otros sistemas. Cuando el sistema econémico
emite informacion basada en su codigo binario de ganancias/pérdidas, el
sistema juridico no podra traducir esta informacion a través de su codigo
binario legal/ilegal. Inicialmente, recibira esta informacion como ruido y no
podra continuar la actividad en curso. (Oliveira Filho; Castro Nascimento;
Dias Nascimento, 2023)

Por lo tanto, debe utilizar su apertura cognitiva para traducir el ruido cap-
tado del entorno, si es de interés y tiene algun significado. En este caso, el
sistema utilizara sus propias estructuras para captar e internalizar el ruido.
De este modo, mantiene intacta su autonomia. Es dentro de esta ldgica, que
permite que dos sistemas autonomos compartan uno o0 mas elementos de
significado, que surge el acoplamiento estructural. Como ejemplo, podemos
mencionar un posible cambio que el sistema juridico realice en la tasa de
interés maxima permitida. Esto causara resonancia (irritacion) en el sistema
bancario y el sistema econdomico. De igual manera, una decision judicial
tomada dentro del sistema juridico puede generar resonancia en otros sis-
temas sociales. (Oliveira Filho; Castro nascimento; Dias Nascimento, 2023)

Al capturar el ruido ambiental mediante un filtro para seleccionar lo que
le interesa, el sistema reconstruye su realidad interna. En otras palabras, el
sistema captura informacion ambiental en forma de ruido y la traduce seguin
su codigo binario. Esta captura no se produce con precision con la infor-
macion producida, ya que los codigos binarios son distintos. Por ejemplo,
si el sistema ecologico produce informacion dentro de su l6gica operativa
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(sostenible/insostenible), puede ser capturada por el sistema juridico, pero
dentro de su logica interna (legal/ilegal; licito/ilicito). De lo contrario, exis-
tirian codigos binarios idénticos y, por lo tanto, una falta de diferenciacion
funcional, lo que provocaria que los sistemas involucrados en el intercam-
bio de informacion perdieran su respectiva autonomia.

La diferencia entre los sistemas y el medio ambiente se logra median-
te la diferenciacion’2.El sistema social juridico emplea la distincion entre
derecho y medio ambiente. Lo mismo ocurre con otros sistemas sociales:
economia y medio ambiente; politica y medio ambiente; religion y medio
ambiente; medicina y medio ambiente. EI medio ambiente es el espacio don-
de se encuentran las complejidades seleccionadas por los sistemas para su
reduccion. Cada sistema social desempefia su funcion especifica, reducien-
do las complejidades externas que le corresponden, aumentando su propia
complejidad interna y, a partir de esta diferenciacion, construye una vision
de la sociedad. La politica construye una vision de la sociedad basada en la
politica, al igual que el derecho, la economia y otros sistemas sociales. Por
lo tanto, se dice que no existe una totalidad. Los sistemas se producen a
si mismos mediante el uso de sus propias formas. Esto se denomina auto-
poiesis. (Bachur, 2020)

En este contexto, el acoplamiento estructural es la forma en que el sis-
tema traduce la informacion obtenida del entorno. Los sistemas son simul-
taneamente operativos y cognitivamente abiertos, lo que permite que las
irritaciones derivadas de la interaccion entre el sistema y el entorno sean
seleccionadas internamente por el sistemay luego estructuradas dentro de
él, un mecanismo conocido como autoestructuracion. El punto de acopla-
miento estructural entre el sistema juridico y el sistema politico, por ejem-
plo, es la Constitucion. Dado que, en principio, las operaciones del sistema
juridico no guardan relacion con las del sistema politico, o que permite
la comunicacion entre estos dos sistemas es la traduccion lingiistica que
realiza la Constitucion. Un evento en el entorno es seleccionado, y el aco-

2 De acuerdo con Luhmann (2016, p. 33): «Hoy en dia existe un consenso en la disciplina
respecto a que la diferencia entre sistema y entorno debe servir como punto de partida
para todo andlisis tedrico de sistemas. Los sistemas se orientan por su entorno no solo
de forma ocasional y adaptativa, sino también estructural; y, sin él, no podrian existir.
Se constituyen y se mantienen a si mismos al producir y mantener una diferencia en
relacion con el entorno y emplean sus limites para regular esta diferencia. Sin diferencia
en relacion con el entorno, ni siquiera habria autorreferencia, ya que la diferencia es una
premisa funcional de las operaciones autorreferenciales. Por lo tanto, el mantenimiento
de los limites es el mantenimiento del sistema».
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plamiento estructural permite una doble codificacion, ya que el evento se
vuelve operativo en mas de un sistema. (Heringer Junior, 2014)

Dentro de esta logica, los sistemas sociales cumplen la funcion de re-
ducir las complejidades del mundo, actuando como mediadores entre las
limitaciones de las posibilidades y las limitaciones de la capacidad humana
para asimilar experiencias. La definicion de lo que pertenece y lo que no
pertenece al sistema —Ila seleccion— se logra mediante su cddigo binario.
En el sistema juridico, por ejemplo, solo lo reconocido como Derecho se
reconocera como comunicacion legal; por ejemplo, la practica de un acto
de corrupcion. El acto de desobedecer un precepto religioso se reconocera
como no Derecho, ya que pertenece al codigo de la Religion y no al Derecho.
(Heringer Junior, 2014)

Cada sistema social tiene su propio codigo binario que lo identifica y lo
diferencia del funcionamiento de otros sistemas sociales y de su entorno.
Esto es precisamente lo que le confiere su identidad Gnica. La comunicacion
especializada de un sistema determinado le es propia, y solo él puede po-
nerla en practica. Por lo tanto, el sistema permanece aislado y puede repro-
ducir su comunicacion especializada mediante su propio codigo binario: la
autopoiesis. Sin embargo, es importante sefialar que un sistema social pue-
de operar con mas de un codigo binario. El sistema politico, por ejemplo,
podria tener los siguientes cddigos: conservador/progresista; statu quo/
oposicion; vinculante/discrecional. El sistema juridico podria operar con los
codigos: correcto/incorrecto; licito/ilicito. La economia podria comunicarse
con los codigos: eficiente/ineficiente; ganancia/pérdida, etc. (Oliveira Filho;
Castro nascimento; Dias Nascimento, 2023)

Segun la teoria de Luhmann (2016), los sistemas autorreferenciales se
caracterizan por su capacidad de establecer relaciones consigo mismos y
diferenciar estas relaciones con su entorno. Esto es precisamente lo que
permite distinguir entre el sistema y su entorno: sus operaciones internas.
El sistema se diferencia para afrontar su complejidad interna. Las irrita-
ciones del entorno impulsan la evolucion del sistema. A mayor grado de
irritacion, mayor es el cambio en su estructura. La irritacion conlleva un
aumento de posibilidades hasta un limite que el sistema no puede tolerar, lo
que provoca un cambio en su forma de diferenciacion.

La irritacion que el entorno provoca en el sistema estimula su autopoie-
sis. Las irritaciones pueden traducirse como posibilidades ambientales que
atraen la atencion y lo incitan a seleccionar elementos segun el significado
que se les asigna. La funcion de un sistema de integridad publica es pre-
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venir practicas ilicitas mediante la operacion de su codigo binario (cumpli-
miento/incumplimiento o licito/ilicito). Por lo tanto, el sistema de integridad
no seleccionara informacion relacionada con la religion (profana/sagrada).
Sin embargo, puede seleccionar un nuevo riesgo previamente desconocido
para el sistema de integridad, ya que esta informacion es relevante para la
funcion sistémica de prevenir practicas que no cumplen con las normas y
regulaciones. Si el sistema lo seleccionara todo, dejaria de ser un sistema
porque se confundiria con el entorno™s.

La dinamica de la sociedad contemporanea implica que todos los sub-
sistemas estan en constante evolucion. Esto se debe a que conceptos y
dogmas que antes se consideraban estables e inmutables han sido relati-
vizados por la nueva configuracion social de la posmodernidad. Una nueva
realidad social, mas pluralista y fluida, permite la consideracion de multiples
y distintos puntos de vista, o que complejiza las relaciones. En consecuen-
cia, diversos sistemas sociales, especialmente el derecho, la economia, la
politica y la ciencia, requieren ser repensados y mejorados para satisfacer
estas nuevas demandas sociales. (Gomes; Gongalves, 2019)

Y no es solo la evolucion o modificacion interna de los sistemas lo que
provocd esta nueva configuracion social. También hubo, y sigue habiendo,
una modificacion constante y profunda entre sistemas basada en su cierre
operativo y su mutua apertura cognitiva. Esta es la nocion de ultraciclo, que
«ocurre cuando un ciclo de presiones distintas y mutuas sugiere una sepa-
racion entre sistemas cerrados y entre ordenes de distinta naturaleza, lo que
permite un cambio de perspectiva». (Fornasier, Rogerio, 2019)

En este caso, las presiones de aprendizaje se notan y se sienten con ma-
yor intensidad. Las irritaciones extra sistémicas causadas por estas presio-
nes de aprendizaje provocan o facilitan cambios intra-sistémicos. A través
de sus minimas aperturas, los sistemas se observan mutuamente mediante
lo que se denomina interaccion ultra ciclica. Esto ocurre cuando los sub-
sistemas juridico y politico, por ejemplo, interactdan interfiriendo entre si.

3 Respecto a este punto, cabe sefialar que Kunzler (2004, p. 129) afirma: “Cuando se
afirma que el entorno irrita al sistema, puede malinterpretarse que este tiene el poder de
irritarlo, que lo controla, constituyendo una fuerza externa que actua sobre el sistemay
lo obliga a actuar. Para evitar este malentendido, quizas seria mejor decir que el sistema
es irritado por el entorno, dejando claro que es el sistema quien selecciona, segln sus
criterios, las posibilidades disponibles en el entorno. Estas posibilidades, de hecho,
estdn como en una vitrina, esperando ser seleccionadas por un sistema. Un mismo
elemento puede ser seleccionado por diferentes sistemas, cada uno de los cuales lo
procesa de forma distinta.
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En esta condicion, comienzan a operar parcialmente utilizando el codigo
operativo del otro. (Fornasier; Rogerio, 2019)

Sin embargo, es importante aclarar que estas interacciones intersisté-
micas no siempre ocurren de forma saludable. De esta interaccion surgen
riesgos, ya que un sistema puede solaparse con otro o incluso causar la
corrupcion sistémica de un sistema por otro. Una interaccion inadecuada y
desproporcionada entre sistemas puede conducir a un colapso generalizado
del sistema, mediante un bloqueo mutuo de las operaciones de los siste-
mas que interactuan. Esta interferencia cronica debilita un subsistema en
detrimento del otro, alterando el equilibrio natural que deberia existir entre
los sistemas sociales. Por lo tanto, se recomienda que la interferencia entre
sistemas y la influencia en ciertas funciones que desempefian sean siempre
puntuales, proporcionales, apropiadas y razonables. Cuando esto ocurre, el
resultado sera una contribucion a la complejidad interna del sistema, que, al
absorber informacion de otros sistemas, promovera su evolucion: la auto-
poiesis. (Gomes; Gongalves, 2019)

Dentro de la teoria de sistemas sociales, el concepto de evolucion es
una de sus premisas basicas. Sin embargo, la evolucion de los sistemas no
ocurre segun un plan predeterminado. No existen etapas jerarquicas pre-
definidas. Se lleva a cabo mediante eventos improbables e impredecibles
que, en ultima instancia, producen ganancias evolutivas, materializadas en
el aumento de la complejidad del sistema y la reorganizacion de sus estruc-
turas. Incluso en sistemas que ya poseen un alto grado de complejidad y
estabilizacion, los resultados de sus operaciones, incluso si se repiten, pue-
den conducir a resultados atin no alcanzados. A partir de nuevas relaciones,
el sistema, basandose en sus elementos, encuentra sus propias soluciones,
que pueden ser recurrentes o inéditas.

Los sistemas autopoiéticos se caracterizan por la capacidad de producir
sus propios elementos, elementos autoproducidos. Sin embargo, esto no
significa que siempre produzcan exactamente lo mismo. De hecho, funcio-
nan recreando constantemente nuevos elementos a partir de vinculos con
elementos previos. El sistema no opera en el entorno. Se auto refiere al
plano operativo. Su entorno no participa en ninguna de las operaciones de
reproduccion del sistema. Asi, por ejemplo, una decision tomada dentro del
sistema juridico no puede basarse tunicamente en el cddigo binario de otros
sistemas ajenos al derecho, como la economia, la religion o la politica. De lo
contrario, nos encontrariamos ante una situacion de depredacion sistémica.
Esto es lo que ocurre, por ejemplo, con el fendmeno de la impunidad por
delitos de corrupcion politica. La influencia politica y el dinero, utilizados
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como sobornos 0 como mecanismo de proteccion para los investigados
por estos delitos, corrompen el cddigo binario del sistema juridico penal: la
depredacion sistémica. (Heringer Junior, 2014)

Por lo tanto, se argumenta que los sistemas de comunicacion son capa-
ces de desarrollar simultaneamente sus propios elementos de aprendizaje
e influencia mutuos mediante un puente de transicion positivo especifico
(influencia intersistémica mutua) y también de actuar de forma que se sa-
botean mutuamente al eliminar la autonomia sistémica. La compra de vo-
tos, la compra de sentencias y los pagos ilicitos para la aprobacion de un
proyecto de ley determinado indican que el sistema juridico fue incapaz de
contener la embestida del sistema econdmico. Esto se debe a la corrupcion
del sistema de integridad y del sistema penal por parte de la economia o
la politica, a través de la influencia perjudicial del codigo de estos ultimos
sobre el primero.

Comprender la diferencia entre la depredacion sistémica indeseada y la
interferencia beneficiosa entre sistemas es fundamental para el desarrollo
de nuestro trabajo. La interferencia intersistémica es tolerable y bienvenida
porque obliga al sistema a adaptarse a nuevas demandas: la evolucion. Ocu-
rre momentaneamente y solo afecta a ciertas operaciones. Por otro lado,
la corrupcion crdnica provoca la distorsion y deslegitimacion del sistema,
socavando la funcion de acoplamiento estructural. Ademas, la autonomia
del sistema queda comprometida. Un ejemplo de lo que argumentamos es
el activismo judicial. Cuando una decision judicial que interfiere con otro
sistema social se toma sin la debida reflexion y utilizando técnicas inadecua-
das, como en el caso de un mandato para la implementacion o correccion
de politicas publicas, esto puede resultar en la violacion o el menoscabo del
derecho que busca proteger.

Esta superposicion de otros codigos (influencia politica y recursos fi-
nancieros) en el sistema de justicia penal es lo que conduce a su disfuncio-
nalidad, deslegitimacion e ineficiencia. Por lo tanto, para que los sistemas
evolucionen correctamente, sus referencias internas deben obedecer al me-
canismo de cierre operativo y, al mismo tiempo, a la apertura cognitiva al
entorno y a otros sistemas, seleccionando informacion de otros sistemas o
del entorno. Este cierre operativo del sistema le otorga su propia unidad v,
a la vez, permite la apertura a su entorno. El sistema acepta la interferencia
externa siempre que pueda ser comprendida por su codigo binario. A partir
de ahi, realiza un procesamiento interno, manteniendo su funcion y esen-
cia que lo distingue de otros sistemas, pero volviéndose mas complejo. En
otras palabras, el cambio es causado por la interferencia externa, pero el
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procesamiento es siempre interno y se limita a las caracteristicas operativas
del propio sistema. (Gomes; Gongalves, 2019)

Aunque cada subsistema opera de forma diferente, posee su propia capa-
cidad organizativa y se describe a si mismo segun su propio codigo binario,
a partir de una irritacion en la comunicacion con los demas subsistemas,
puede formular nuevas decisiones y evolucionar, creando nuevas normas
(sistema juridico), reconociendo nuevas oportunidades (sistema econdomi-
co), descubriendo nuevos tratamientos o curas para patologias (sistema
médico), o incluso identificando nuevos riesgos para la integridad, la nece-
sidad de reformas en los pilares del sistema de integridad, la actualizacion
de los estandares de cumplimiento o las exigencias de actualizacion del co-
digo ético o de conducta (sistema de integridad publica). En otras palabras,
al tratar con la complejidad del ambiente y su entorno, el subsistema puede
auto modificarse mediante la autopoiesis y, por lo tanto, absorber proble-
mas mas complejos, reducir la complejidad del entorno y, en consecuencia,
volverse mas complejo.

En el entorno social —el sistema integral de todas las comunicaciones—
existen diversos sistemas sociales estructurados segun su funcion en la
sociedad. A medida que la evolucion social avanza, los sistemas se dife-
rencian funcionalmente, adquiriendo un alto grado de complejidad y cierre
operativo. Una cuestion importante que plantea la teoria de Luhmann se
refiere a la diferencia entre funcion y servicio. La relacion entre un sistema
social y el conjunto esta determinada por su funcion especifica. La relacion
entre sistemas sociales, en cambio, se da a través de servicios. El sistema
juridico, por ejemplo, tiene una sola funcion. Sin embargo, también trabaja
en conjunto con otros subsistemas sociales proporcionando equivalentes
funcionales. Por ejemplo, la promocion de ciertos comportamientos y la
resolucion de conflictos pueden lograrse de forma colaborativa entre el de-
recho y otros subsistemas sociales. (Heringer Janior, 2014)

El derecho, como sistema autopoiético, produce sus propios elementos
y estructuras, extrayendo solo las expectativas mas problematicas de la vida
social. Solo aquellas que merecen atencion especial son aseguradas por
él. Para dar cuenta de la complejidad interna, el sistema se autodiferencia.
Cuando el numero de posibilidades dentro de él es mayor que las posibili-
dades, el sistema se diferencia en subsistemas. Esto se observa claramente
en el sistema juridico, que, en una linea evolutiva, se ha diferenciado en
publico y privado, luego en constitucional, administrativo, penal, comercial,
civil, laboral, fiscal, internacional, etc. Para nuestros propositos, podemos
mencionar la diferenciacion del sistema juridico en preventivo y represivo,
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dependiendo de si se aplica el codigo binario del sistema de integridad pu-
blica: cumplimiento (conforme o no) o el del derecho penal (licito/ilegal o
penal/no penal).

El subsistema procesal penal y el subsistema de integridad publica, aun-
que estructuralmente vinculados por la Constitucion Federal, abordan de
forma diferente las demandas de sus respectivos entornos sociales en ma-
teria de prevenciony represion de conductas ilicitas. Si bien ambos pertene-
cen al sistema juridico, la complejidad y las nuevas demandas sociales los
han llevado a constituirse como subsistemas independientes con sus pro-
pias estructuras, funciones y codigos de funcionamiento. Los dos sistemas
tienen funciones preventivas y represivas al mismo tiempo. Sin embargo,
lo que define la estructura funcional y el codigo binario de funcionamiento
de los sistemas sociales son las funciones especializadas que desarrollan.
Por eso, se afirma que el sistema penal pertenece al sistema represivo y el
sistema de integridad al sistema preventivo.

Se pueden identificar al menos tres diferencias importantes entre ellos.
La primera es estructural. El subsistema de integridad publica se basa es-
tructuralmente en el Derecho Administrativo y la Teoria de la Administracion
Publica, con sus propios principios, reglas y aplicaciones, como teoria rec-
tora. El subsistema procesal penal, por otro lado, se basa estructuralmente
en las Ciencias Penales y tedricamente en la Teoria de la Pena. La segunda
gran diferencia entre ellos es funcional. La funcion del subsistema de inte-
gridad publica es preservar la integridad en la Administracion Publica me-
diante el uso de técnicas de gestion de riesgos. El subsistema procesal pe-
nal tiene una funcion mas restringida y especializada, ya que se centra en la
prevencion y represion de conductas penalmente relevantes: la proteccion
de los bienes juridicos penalmente relevantes. Otra diferencia importante se
refiere al codigo binario utilizado por estos sistemas: el subsistema procesal
penal opera con el codigo de delito/no delito, mientras que el subsistema de
integridad opera con el codigo de cumplimiento/incumplimiento.

Los sistemas sociales pueden interactuar mediante un mecanismo lla-
mado acoplamiento estructural, que funciona tanto para mantener la dife-
renciacion sistémica como para permitir que los sistemas establezcan una
relacion entre ellos. Cuando se implementa de forma adecuada, el acopla-
miento estructural puede conducir a una evolucion natural y constante de
los sistemas involucrados. Con el ruido producido a ambos lados de los
sistemas acoplados, estas irritaciones generan informacion util para ambos
sistemas, que, a pesar de ser autopoiéticos, pueden usar el acoplamiento
para aumentar sus complejidades internas y mejorar su funcionamiento. La
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relevancia de la informacion para ambos sistemas no socava la diferencia-
cion entre ellos. (Neves, 2005)

No todos los acoplamientos estructurales son iguales ni ocurren con
la misma frecuencia, intensidad y duracion. Dado que el sistema participa
en maltiples acoplamientos, es natural que algunos produzcan mayor irri-
tacion, sean mas frecuentes e impliquen intercambios mas intensos. Los
sistemas pueden incluso alimentarse indefinidamente mediante un proceso
comunicativo repetitivo y, en cierto sentido, casi automatico. Cada sistema
constituye un entorno para el otro y, por lo tanto, actia como soporte es-
tructural para que este seleccione elementos que se trabajaran internamente
mediante la autorreferencia. Con base en estas entradas del entorno, se
realizan las operaciones internas y el sistema puede evolucionar.

Por lo tanto, es necesario comprender la relacion entre el subsistema
de integridad publica y el subsistema procesal penal de forma integral pa-
ra que puedan interactuar de forma equilibrada, sin solaparse ni perderse
mutuamente hasta el punto de colapso. Con este cuidado, la interrelacion
entre ambos contribuira significativamente a la evolucion de la integridad
del sector publico y la garantia del cumplimiento. De hecho, es posible que
evolucionen para aumentar la capacidad funcional del Estado y reducir los
riesgos para la integridad publica.

El Poder Judicial como drgano central del sistema de persecucion pe-
nal es crucial para garantizar esta capacidad funcional de reducir los ries-
gos para la integridad publica. Es responsabilidad del Poder Judicial, como
organizacion dentro del sistema de persecucion penal, dirigir el proceso
de comunicacion con el sistema de integridad publica mediante un acopla-
miento estructural, que se estableceria con base en el conocimiento de los
procesos penales generados a lo largo del proceso penal. Este acoplamiento
contendra todos los elementos capaces de poner de manifiesto la necesidad
de mejora y modificacion del sistema de integridad que no logro prevenir el
incumplimiento.

La teoria de sistemas sociales reconoce explicitamente el importante
papel que desempefan las organizaciones, incluido el Poder Judicial, en
la construccion de una sociedad diferenciada, basandose en su capacidad
de comunicarse con el entorno de los sistemas en los que operan. En este
sentido, el Poder Judicial puede dirigir algunos procesos de comunicacion
interna dentro del sistema de integridad publica, mejorando los factores de
riesgo para la integridad publica mediante la incorporacion de complejida-
des estructurales en forma de informacion, producto del proceso penal, que
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identifica los factores que contribuyeron al incumplimiento o al aumento del
riesgo.

VIl. CONCLUSION

El crecimiento y la inversion en sistemas de integridad pablica surgen
de la comprension de que las respuestas tradicionales del sistema penal ya
no son suficientes por si solas para controlar el nuevo perfil de la corrup-
cion pablica. La lucha contra la corrupcion no debe ser ejercida unicamente
por el sistema penal ni aisladamente por ningun otro sistema juridico o
social. Las estrategias anticorrupcion pueden y deben ser formuladas por
los diversos sistemas estatales que, directa o indirectamente, abordan este
problema fenomenoldgico. En este contexto, gana fuerza la implementacion
del compliance en el sector publico.

Sin embargo, es importante sefialar que la existencia de programas de
integridad en el sector publico por si sola no basta para ayudar al siste-
ma represivo a controlar la corrupcion. Deben funcionar eficazmente. Los
programas superficiales son inaceptables. Establecer, fortalecer y mejorar
constantemente los programas de integridad publica es la mejor opcion en
el contexto actual. Asi que la comunicacion intersistémica, directa y per-
manente, entre el sistema de prevencion y el sistema de persecucion de la
corrupcion pablica constituye un nuevo intento por mejorar la eficiencia del
control de la corrupcion publica. Esta propuesta se basa en evidencia empi-
rica de que los casos de corrupcion publica invariablemente se repiten. No
faltan ejemplos que demuestran lo que decimos.

En ese sentido, las informaciones y los datos obtenidos del proceso pe-
nal pueden ayudar a comprender las fallas que llevaron a la violacion de
la integridad, es decir, al delito de corrupcion investigado. Con base en la
informacion generada por el proceso penal, se puede mejorar el sistema de
integridad y prevenir la repeticion de actos similares. Ademas, proporciona-
rd la evidencia necesaria sobre la eficacia o ineficacia del programa de cum-
plimiento. Asi que serd un elemento clave en la evaluacion y actualizacion
del programa de cumplimiento. De hecho, sus resultados permitiran verifi-
car si el analisis de riesgos funciono adecuadamente vy si las estrategias y
protocolos funcionan segun lo previsto.

De lo contrario, si se mantiene el modelo actual de no comunicacion,
los casos de corrupcion publica se repetiran y el sistema de integridad se
convertira en un sistema cosmeético, establecido meramente para dar una
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respuesta simbolica (ineficaz) a la necesidad de prevenir riesgos de inte-
gridad. El sistema de integridad necesita aprender de casos pasados. En
este sentido, proponemos un sistema integrado de control de la corrupcion
capaz de garantizar una comunicacion constante y eficaz entre el sistema de
represion —el subsistema procesal penal—y el sistema de prevencion —el
subsistema de integridad publica.

Creemos que la operacionalizacion de la comunicacion intersistémica
deseada sea llevada a cabo por el Poder Judicial, a partir de una solicitud
formulada por la Fiscalia, en cualquier etapa del proceso. En este sentido,
las pruebas y las evidencias procedentes de los procesos penales se trasla-
daron técnicamente a los programas de cumplimiento de las instituciones
publicas mediante una decision judicial, lo que preservara simultdneamente
los derechos fundamentales de las partes implicadas en los procesos, sal-
vaguardara la independencia de los poderes del Estado y materializara el
derecho fundamental a la buena gobernanza y a la buena administracion.

Asi que, en su sentencia, el juez comunicara que la gestion del riesgo
de las violaciones a la integridad no fue suficiente para prevenir el caso de
corrupcion publica y que, por lo tanto, la Administracion Publica deberia
adoptar medidas para la mejora del programa de compliance, de manera a
evitar que casos similares no se repitan por las mismas fallas constatadas
nel caso juzgado. Si no se adoptan las medidas de reforma necesarias y el
delito de corrupcion se repite debido a esta conducta negligente, el adminis-
trador publico podra ser considerado responsable como complice 0 como
autor principal, segun su grado de participacion.
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Resumen: El presente trabajo analiza la aportacion de conversaciones de WhatsApp
en el proceso judicial, atendiendo a su encaje en el régimen general de la prueba
sin necesidad de una regulacion especifica. Se examinan las particularidades de la
prueba digital y, en especial, los problemas de autenticidad, integridad y riesgos
de manipulacion que presentan estas comunicaciones. Asimismo, se estudia su
impugnacion y el tratamiento jurisprudencial, destacando la doctrina del Tribunal
Supremo, que permite su valoracion atn sin prueba pericial cuando existan elemen-
tos corroboradores. Finalmente, se abordan los distintos medios de acreditacion,
subrayando la idoneidad de la prueba pericial informatica frente a otros medios mas
débiles, y la necesidad de una valoracion casuistica basada en indicios y elementos
periféricos concurrentes.

Abstrac: This paper analyses WhatsApp conversations as a means of evidence in
judicial proceedings, considering their integration within the general framework of
evidentiary rules without the need for specific regulation. It examines the particular
features of digital evidence and, in particular, the issues of authenticity, integrity,
and risks of manipulation inherent in such communications. It also addresses their
challenge and the relevant case law, highlighting the doctrine of the Supreme Court,
which allows their assessment even in the absence of expert evidence where corro-
borating elements exist. Finally, it explores the various means of proof, emphasizing
the suitability of expert evidence over weaker alternatives, and the need for a case-
by-case assessment based on concurrent indicia and surrounding elements.
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LOPJ Ley Orgdnica del Poder Judicial
TC Tribunal Constitucional

TS Tribunal Supremo

I. INTRODUCCION

La progresiva digitalizacion de las relaciones sociales y economicas ha
tenido un impacto directo en el ambito procesal, transformando de mane-
ra significativa los medios a través de los cuales se generan, conservan y
aportan los elementos probatorios en el proceso judicial. En este contexto,
las comunicaciones electronicas han adquirido un protagonismo indiscu-
tible, destacando, entre ellas, las conversaciones mantenidas a través de
aplicaciones de mensajeria instantanea como WhatsApp, cuya utilizacion se
encuentra hoy plenamente generalizada.

La incorporacion de este tipo de comunicaciones al proceso plantea, sin
embargo, relevantes desafios desde la perspectiva del Derecho procesal.
A diferencia de los medios probatorios tradicionales, las conversaciones
de WhatsApp presentan ciertas singularidades técnicas que inciden direc-
tamente en su valoracion juridica, especialmente en lo que respecta a su
autenticidad, integridad y posible manipulacion. La facilidad con la que pue-
den generarse, modificarse o descontextualizarse estos contenidos digitales
obliga a extremar las cautelas en su admision y valoracion, impidiendo que
su aparente verosimilitud se traduzca en una indebida atribucion de efica-
cia probatoria. En este escenario, la Jurisprudencia ha desempefiado un
papel fundamental en la delimitacion de los criterios aplicables a este tipo
de prueba, configurando un marco interpretativo que trata de conciliar las
exigencias de la realidad tecnoldgica con las garantias propias del proceso
judicial, en particular el derecho a la tutela judicial efectiva.

El presente trabajo tiene por objeto analizar el régimen juridico de las
conversaciones de WhatsApp como medio de prueba en el proceso judicial,
prestando especial atencion a los problemas que se suscitan en relacion
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con su autenticidad e integridad, asi como a los riesgos de manipulacion
que presentan. Asimismo, se examina el tratamiento jurisprudencial de su
impugnacion y los criterios empleados por los 6rganos judiciales para su
valoracion, con la finalidad de ofrecer una vision sistematica y critica de esta
realidad probatoria.

El presente estudio se estructura en diversos epigrafes. En primer |u-
gar, se aborda el concepto y la funcion de la prueba en el proceso judicial.
Seguidamente, se examina la prueba digital, atendiendo a su nocion, carac-
teristicas y fases. Después se procede al analisis especifico de las conver-
saciones de WhatsApp como medio de prueba, incidiendo en sus principa-
les problematicas, en los mecanismos de impugnacion y en los medios de
acreditacion, asi como en su valoracion por el drgano judicial. Por dltimo,
se exponen una serie de conclusiones, siendo una de las principales que la
valoracion de las conversaciones de WhatsApp en aras a otorgarles efica-
cia probatoria exige prudencia y rigurosidad por parte del drgano judicial,
realizando una ponderacion conjunta de todos los medios de pruebay en la
aplicacion de criterios de razonabilidad que permitan enlazar las exigencias
de la realidad tecnoldgica con las garantias propias del proceso.

Il. LA PRUEBA EN EL PROCESO JUDICIAL

El articulo 24 CE establece el derecho a la tutela judicial efectiva y en
concreto “(...) a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa,
a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion
de inocencia”. En la Jurisdiccion penal la presuncion de inocencia, en lineas
generales, evidencia la relevancia de la prueba y la necesidad de creer en la
inocencia de cualquier persona hasta que la prueba practicada en el acto del
juicio oral, en el marco de un procedimiento judicial garantista, demuestre
lo contrario. La extensa doctrina constitucional sobre la presuncion de ino-
cencia se apoya en el principio de libre valoracion de la prueba (ex articulo
741 LECrim)', que corresponde exclusivamente a los Tribunales (exarticulo

' Sobre el principio de libre valoracién de la prueba (ex articulo 741 LECrim), el TC en
su sentencia 31/1981, de 28 de junio (ECLI:ES:TC:1981:31) sanciona que supone que
“los distintos elementos de prueba puedan ser ponderados libremente por el Tribunal
de instancia, a quien corresponde, en consecuencia, valorar su significado y trascen-
dencia en orden a la fundamentacion del fallo contenido en la Sentencia. Pero para
que dicha ponderacion pueda llevar a desvirtuar la presuncién de inocencia, es preciso
una minima actividad probatoria producida con las garantias procesales que de alguna
forma pueda entenderse de cargo y de la que se pueda deducir, por tanto, la culpabili-
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117.3 CE), y declara que el derecho a la presuncion de inocencia exige que
las sentencias condenatorias se sustenten en actos de prueba que, en virtud
de los principios procesales, en concreto los de contradiccion y defensa,
comprendan la realidad de los hechos y lo concerniente a la participacion
del acusado; correspondiendo a las partes acusadoras la prueba de los he-
chos constitutivos de la pretension penal, sin que pueda constitucionalmen-
te imponerse a la defensa la carga de probar los hechos negativos (STC
133/1994, de 9 mayo, ECLI:ES:TC:1994:133).

La interpretacion del principio de presuncion de inocencia debe reali-
zarse conforme a la Declaracion Universal de Derechos Humanos y de los
demas tratados internacionales sobre la materia ratificados por Espafa,
como el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales de 1950 o el Pacto de Derechos civiles y Politicos
de 1976 (ex articulo 10 CE). De los citados textos se desprende claramente
que la presuncion de inocencia solo se desvirtua cuando un Tribunal in-
dependiente, imparcial y establecido por la Ley declara la culpabilidad de
una persona tras un proceso celebrado con todas las garantias. De acuerdo
con esto, el TC establece cuatro exigencias que la presuncion de inocen-
cia introduce en el proceso penal: a) la carga de la prueba sobre los he-
chos constitutivos de la pretension penal corresponde exclusivamente a la
acusacion, sin que sea exigible a la defensa una probatio diabdlica de los
hechos negativos; b) solo puede entenderse como prueba la practicada en
el juicio oral bajo la inmediacion del 6rgano judicial decisor y con obser-
vancia de los principios de contradiccion y publicidad; c) de dicha regla
general solo pueden exceptuarse los supuestos de prueba preconstituida y
anticipada, cuya reproduccion en el juicio oral sea 0 se prevea imposible y
siempre que se garantice el ejercicio del derecho de defensa o la posibilidad
de contradiccion; y por ultimo, d) la valoracion conjunta de la prueba prac-
ticada es una potestad exclusiva del juzgador, que este ejerce libremente
con la sola obligacion de razonar el resultado de dicha valoracion (SSTC
76/1990, de 26 de abril [ECLI:ES:TC:1992:138] y 138/1992, de 13 de octu-
bre [ECLI:ES:TC:1992:138]).

La presuncion de inocencia esta estrechamente ligada al principio in du-
bio pro reo en virtud del cual en caso de duda sobre la culpabilidad del reo

dad del procesado, y es el Tribunal Constitucional quien ha de estimar la existencia de
dicho presupuesto en caso de recurso. Por otra parte, las pruebas a las que se refiere
el propio art. 741 de la L. E. Crim., son «las pruebas practicadas en el juicio», luego
el Tribunal penal s6lo queda vinculado a lo alegado y probado dentro de él (secundum
allegata et probata) ”.
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el rgano jurisdiccional debe absolver. Ambos principios son manifestacion
de un genérico favor rei, pero existe una diferencia sustancial entre ellos,
de forma que su ambito de aplicacion no puede ser equiparado. Asi, mien-
tras la presuncion de inocencia despliega sus efectos cuando se carece de
un acervo probatorio con cargo suficiente y el resultado no puede ser otro
que la absolucion, el principio in dubio pro reo solo actia si existen dudas
al ponderar las pruebas de cargo y de descargo con arreglo al principio de
libre valoracion de la prueba. En palabras del TC “el principio in dubio pro
reo sblo entra en juego cuando, efectivamente practicada la prueba, ésta
no ha desvirtuado la presuncion de inocencia o, dicho de otra manera, la
aplicacion del referido principio se excluye cuando «el drgano judicial no
ha tenido duda alguna sobre el caracter incriminatorio de las pruebas prac-
ticadas»” (STC 63/1993, de 1 de marzo, ECLI:ES:TC:1993:63, fundamento
juridico 4). De forma similar, en la Jurisdiccidn civil el actor debe probar los
hechos facticos en los que fundamenta la pretension o pretensiones de su
demanda, pues en caso contrario se desestimara?.

La prueba debe proponerse y ser admitida por el Tribunal para después
practicarse bajo la inmediacion del Juez de forma oral y publicamente, con
las restricciones derivadas de la tutela de los intereses y derechos consti-
tucionalmente establecidos en el articulo 120 CE. Asi, el TS en su sentencia
namero 957/2007, de 28 de noviembre (ECLI:ES:TS:2007:7647) declara
que la tutela judicial efectiva proclamada en el articulo 24 CE abarca entre
otros derechos, el de obtener una resolucion fundada en Derecho de los
drganos jurisdiccionales y que las sentencias estén motivadas. La motiva-
cion de las sentencias debe ser suficiente, clara, razonada y comprensible,
explicando el razonamiento juridico que lleva al fallo, de manera que no sea
arbitraria y pueda ser controlada. El Tribunal debe valorar la prueba segun
las reglas de la l6gica, la experiencia y la razon (ex articulo 348 LEC), no
pudiendo basarse en una prueba aislada ignorando las demas, sino rea-
lizando una valoracion global de todo el acervo probatorio. Por tanto, la
sentencia debe expresar qué pruebas considera mas relevantes, por qué
les otorga credibilidad y por qué descarta otras, exteriorizando el iter Iogico
que le lleva a declarar unos hechos como probados. En consecuencia, el
derecho a la presuncion de inocencia solo puede considerarse conculcado
cuando los drganos judiciales hayan fundamentado la condena valorando
una actividad probatoria perniciosa de otros derechos fundamentales o ca-

2 De Aguilar Gualda, Salud. La prueba digital en el proceso judicial. Ambito civil y penal,
Boch Editor, Barcelona, 2019, pp. 14y 15.
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rente de garantias, cuando no se motive el resultado de dicha valoracion o
cuando por ilégico o insuficiente, no sea razonable el iter discursivo que
lleva de la prueba al hecho declarado probado (STC 16/2012, de 13 febrero,
ECLI:ES:TC:2012:16)3.

El articulo 11.1 LOPJ sanciona expresamente que “(...) no surtiran efec-
to las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos
o libertades fundamentales”. El citado precepto prevé aquellos supuestos
en que se obtienen pruebas vulnerando algin derecho fundamental, su-
puestos que parte de la doctrina denomina “pruebas ilicitas”. No obstante,
existen otros autores que introducen una mayor precision conceptual al dis-
tinguir entre prueba ilicita y prueba prohibida, al considerar que la primera
se refiere a la prueba que conculca cualquier Ley, ya sea la CE o la legisla-
cion ordinaria, mientras que la prueba prohibida es aquella que viola en su
adopcion o en su ejecucion los preceptos constitucionales que regulan los
derechos fundamentales®.

La mencion del articulo 11.1 LOPJ a la obtencion “directa o indirectamen-
te”de pruebas con lesion de derechos fundamentales amplia la interdiccion
no solo a los medios de prueba cuya fuente directa de prueba ha sido prohi-
bida sino también a las pruebas practicadas por medios que no vulneran la
CE, pero derivadas de hechos acreditados a partir de pruebas obtenidas con
fuentes lesivas de derechos fundamentales. Este planteamiento se conoce
como la doctrina del fruto del arbol envenenado, de origen estadounidense®.

La jurisprudencia constitucional ha ido incorporando criterios de flexi-
bilizacion de la regla sobre la prueba ilicita, como el supuesto de “prueba
derivada” que se refiere a la prueba que se obtiene de forma legal, pero a
partir de hechos que se investigaron de formailicita (SSTC 49/1999, de 5 de
abril [ECLI:ES:TC:1999:49], 94/1999, de 31 de mayo [ECLI:ES:TC:1999:94]
y 259/2005, de 24 de octubre [ECLI:ES:TC:2005:259]). Asi, el TS confec-
ciond la tesis de la “conexion de antijuricidad” en virtud de la cual no toda
prueba derivada de una fuente de prueba ilicita es también ilicita, sino solo

3 De Aguilar Gualda, Salud. “La prueba digital en el proceso judicial...”, op. cit., p. 17.

4 De Aguilar Gualda, Salud. “La prueba digital en el proceso judicial...”, op. cit., p. 23.

5 Laprueba ilicita y la prueba prohibida también se diferencian en sus efectos, asi mien-
tras la prueba ilicita puede dar lugar a una nulidad de actuaciones, la prueba prohibida
origina o bien la exclusion del medio prueba al inicio del juicio oral o la prohibicion de
la valoracion de su resultado en la sentencia (Gimeno Sendra, Vicente. Manual de De-
recho Procesal Penal. Ediccion 1 (Ediciones Juridicas Castillo de Luna Madrid, 2015),
p. 598).

6 De Aguilar Gualda, Salud. “La prueba digital en el proceso judicial...”, op. cit., p, 23.
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en determinadas condiciones. De acuerdo con esta doctrina no existe co-
nexion de antijuricidad siempre por el hecho de que la prueba de cargo
inicial sea ilicita, sino que para ello es necesario realizar un razonamien-
to l6gico deductivo que permita establecer: a) las caracteristicas de la
vulneracion del derecho materializada en la prueba originaria; b) cual es
su resultado, con la finalidad de determinar si su inconstitucionalidad se
transmite 0 no a la prueba obtenida por derivacion de aquélla; y por ulti-
mo, c¢) las necesidades esenciales de tutela que la realidad y efectividad del
vulnerado exige (SSTS 11/2002, de 16 de enero, [ECLI:ES:TS:2002:130],
19/2003, de 10 de enero [ECLI:ES:TS:2003:39], 1033/2005, de 15 de
septiembre [ECLI:ES:TS:2005:5300], 974/2012, de 5 de diciembre [ECLI:
ES:TS:2012:8701]y623/2018, de 5 de diciembre [ECLI: ES:TS:2018:4146])".

I1l.LAPRUEBADIGITAL: CONCEPTO, CARACTERISTICAS Y FASES

En nuestro ordenamiento juridico la regulacion de la prueba electronica
esS somera y poco pormenorizada, lo que conlleva a que todavia no exista
una norma o disposicion legal que defina que es la prueba digital y pre-
vea de forma detallada su practica, aunque se pueden observar multiples
referencias legislativas hacia figuras como el documento electrénico o la
firma electronica®. A pesar de ello, la doctrina define la prueba digital o elec-
trdnica como toda informacion de valor probatorio contenida en un medio
electronico o transmitida por dicho medio, pudiendo ser dicha informacion
de cualquier clase siempre que tenga efectos para acreditar hechos®. Des-
tacando de este concepto los siguientes elementos: a) puede tratarse de
cualquier informacion; b) debe ser necesariamente producida, almacenada
o transmitida por medios electronicos y; ¢) debe tener efectos para acreditar
hechos en el proceso abierto en cualquier orden jurisdiccional®.

Los rasgos que caracterizan las pruebas digitales son los siguientes: a)
intangibilidad, se encuentran en formato electronico, pudiéndose copiar la
informacion que contienen tantas veces como se desee; b) volatilidad, son

7 De Aguilar Gualda, Salud. “La prueba digital en el proceso judicial...”, op. cit., p, 23-24.

8 Bueno De Mata, Federico. “La prueba electronica: Problemas del presente y retos del
futuro: Espafna. En La prueba en el proceso. Perspectivas nacionales, Bujosa Vadell,
Lorenzo (Tirant lo Blanch, Valencia, 2018), p. 573.

9 Delgado Martin, Joaquin. “La prueba digital. Concepto, clases, aportacion al proceso y
valoracion”. Diario La Ley, NGm. 3841, 2017, p. 1.

10 Delgado Martin, Joaquin. /nvestigacion tecnoldgica y prueba digital en todas las juris-
dicciones (Wolters Kluwer, Las Rozas, 2016), pp. 42 y 43.
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mudables, inconstantes y pueden modificarse; c) ser delebles, pueden ser
borradas y también pueden destruirse los soportes fisicos en que se alma-
cenan; d) parcialidad, en ocasiones las evidencias electronicas se encuen-
tran en soportes, ya sean fisicos o virtuales, que estan en poder de la parte
contraria en el proceso o, incluso, de un tercero; e) ser intrusivas, a veces la
obtencion de evidencias digitales puede afectar a los derechos y libertades
fundamentales como el derecho a la intimidad (articulo 18.1 CE), derecho al
secreto de las comunicaciones (articulo 18.3 CE) o derecho a la autodeter-
minacién informativa (articulo 18.4 CE)"".

Se resaltan como principales ventajas de la prueba electronica las si-
guientes: a) proporcionan informacion exacta, compleja, clara, precisa, ve-
raz, objetiva, novedosa y neutra; b) es una prueba sdlida, util, fiable, viable
y esencial para probar determinados hechos o situaciones que antes no se
podian llegar a acreditar debido al desconocimiento del uso de las nuevas
tecnologias y; ¢) su obtencion, uso, conservacion y almacenamiento es fa-
cil. Y, como principales inconvenientes esgrime: a) la ausencia de regulacion
propia y sistematica; b) que se trata de una materia muy técnica que exige
conocimientos especificos; c¢) la dificultad para aportar al Tribunal de forma
comprensible la informacion; d) la mayor dificultad para que las pruebas
electronicas sean aceptadas por los Tribunales dado que éstos exigen ma-
yores garantias que con otras pruebas; e) la falta de infraestructura técnica
en los drganos judiciales para reproducir la informacion contenida en los
soportes digitales; f) el alto coste de examinar e interpretar la informacion
contenida en la prueba electronica; g) la dificultad para probar la autentici-
dad, integridad, fiabilidad y origen de los datos; h) la facil manipulacion de
los datos; i) la dificultad para identificar al autor del delito y; j) la compleji-
dad para establecer el valor juridico de la prueba'2.

La ausencia de una regulacion especifica de la prueba electronica no
es un obstaculo para que pueda aportarse al proceso, pues como ya se ha
puesto de manifiesto el articulo 24 CE establece el derecho de todas las
personas a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, lo que
implica que cualquier medio de prueba puede alcanzar valor probatorio, in-
cluso la prueba electronica. Sin embargo, ante la carencia de una regulacion
especifica se aplican las disposiciones generales de la LEC, cobrando una

" Pinto Palacios, Fernando y Pujol Capilla, Purificacion. La prueba en la era digital, (Wol-
ters Kluwer, Las Rozas, 2017), pp. 28-29.

2 Pinto Palacios, Fernando y Pujol Capilla, Purificacion. “La prueba en la era digital...”,
op. cit., pp. 30y 31.
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especial relevancia el articulo 299 y, en concreto, sus apartados 2 y 3. El
articulo 299. 2 LEC establece que se admitiran como medios de prueba “los
medios de reproduccion de la palabra, el sonido y la imagen, asi como los
instrumentos que permiten archivar y conocer o reproducir palabras, datos,
cifras y operaciones matematicas llevadas a cabo con fines contables o de
otra clase, relevantes para el proceso”. Se ha puesto de manifiesto que la
Exposicion de Motivos de la LEC pretende que las pruebas electronicas se
incorporen en los preceptos que regulan las pruebas documentales publicas
y privadas, al declarar que “resulta obligado el reconocimiento expreso de
los instrumentos que permitan recoger y reproducir palabras, sonidos e
imagenes o datos, cifras y operaciones matematicas (...) la utilizacion de
nuevos instrumentos probatorios, como soportes hoy no convencionales,
de datos, cifras y cuentas, a los que en definitiva, haya de otorgarseles una
consideracion analoga a la de las pruebas documentales 3. Por su parte, el
articulo 299.3 fija una clausula abierta que permite que las partes puedan
valerse de cualquier medio probatorio que no esté expresamente previsto
en la Ley para probar los hechos que fundamentan sus pretensiones, al
disponer que “cuando por cualquier otro medio no expresamente previsto
en los apartados anteriores de este articulo pudiera obtenerse certeza sobre
hechos relevantes, el Tribunal, a instancia de parte, lo admitira como prue-
ba, adoptando las medidas que en cada caso resulten necesarias”. Otros
preceptos de la LEC con gran incidencia para la prueba electronica son los
articulos 382 a 384, 300.1, 327, 333, 334, 352, 452y 812 LEC. No obstante,
hay autores que muestran cierto escepticismo a que LEC realmente conten-
ga preceptos que regulen de forma suficiente la prueba electrénica.

Las tres fases comunes a toda prueba electronica son las siguientes: a)
la obtencion de la prueba que se refiere al acceso a las fuentes de prueba
electronica; b) la incorporacion al proceso de la informacion o los datos
obtenidos que debe tener lugar a través de un concreto medio probatorio
previsto por el ordenamiento. Y, por dltimo, c) la valoracion de la prueba
por el Juez o Tribunal de enjuiciamiento. A continuacion, se desarrollara
cada una de estas fases.

El acceso a las fuentes de prueba, es decir, a la informacion o los datos
necesarios para acreditar los hechos antes de aportarlos al proceso, puede

8 Pérez-Salazar Resano, Margarita. “Cuestiones précticas sobre la prueba en Derecho de
Familia”. Revista de Derecho de Familia, Num. 105, 2024, p. 42.

4 Bueno De Mata, Federico. “La prueba electronica: Problemas del presente y retos del
futuro...”, op. cit., pp. 575y 576.
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ser realizado por las partes o por la autoridad publica correspondiente. En
la prueba digital se trata de obtener informacion u otros datos producidos
0 almacenados en un dispositivo electronico, o bien transmitidos en forma
electronica a través de redes de comunicacion abiertas o restringidas como
Internet, telefonia fija, movil u otras. Asi, en la obtencion de este tipo de
prueba existen dos modalidades: el acceso a datos contenidos en dispo-
sitivos electronicos y el acceso a datos transmitidos por redes de comu-
nicacion. A los efectos analizar, mas adelante, los mensajes de WhatsApp
nos centraremos en la primera modalidad, el acceso a datos contenidos en
dispositivos electronicos que se refiere a la obtencion de datos recogidos en
un determinado sistema o equipo a través de su posesion material o fisica,
bien porque se encuentra legitimamente en poder de la parte que pretende
utilizar la informacion como prueba o bien porque ha sido aprehendido por
la autoridad judicial competente. Si los datos estan en poder de la parte inte-
resada en utilizarlos como prueba en el proceso caben dos probabilidades,
la primera que los datos se contengan en un dispositivo propio, esto es, del
que es titular la persona interesada; o que la informacion se encuentre en
un dispositivo ajeno de forma que los datos solo podrian ser aportados al
proceso si el titular del dispositivo presta su consentimiento o si se obtiene
una orden judicial. En el supuesto de que no mediase ni consentimiento ni
autorizacion judicial y se accediese a los datos, se estaria produciendo una
vulneracion de los derechos fundamentales, y, en consecuencia, la prueba
seria prohibida™. En consecuencia, el principal problema que se presenta en
la fase de obtencion de la prueba electronica estriba en la posible vulnera-
cion de derechos fundamentales, ya que se pueden ver afectados el derecho
a la intimidad personal (articulo 18.1 CE), el secreto a las comunicaciones
(articulo 18.3 CE) y el derecho a la autodeterminacion informativa en el am-
bito de la proteccion de datos personales (articulos 18.4 CE). Asimismo, en
aquellos supuestos en que se accede a la informacion del dispositivo elec-
tronico mediante la entrada y registro de un domicilio determinado también
se puede vulnerar el derecho de la inviolabilidad domiciliaria (articulo 18.2

5 Delgado Martin, Joaquin. “La prueba digital. Concepto, clases...”, op. cit., p. 2.

En los procedimientos de familia los supuestos mds habituales de aportacion de prueba
documental o electrénica obtenida con vulneracion del derecho a la intimidad son los
siguientes: a) aportacion de documentos personales del otro conyuge, siendo necesa-
rio indagar sobre la forma de obtencion de la informacion/documentacion; b) la apor-
tacion de informacion “secreta’ en el sentido de que para acceder a ella un conyuge se
apodera de las claves o contrasefias del otro y; c) los informes médicos del otro proge-
nitor (Pérez-Salazar Resano, Margarita. “Cuestiones practicas sobre la prueba...”, op.
cit., p. 42).
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CE) y, en los casos en que se capten fotografias y/o se graben videos se
puede perturbar el derecho a la propia imagen (articulo 18.1 CE)'.

Sin embargo, cuando se pretende aportar al procedimiento la grabacion
de una conversacion no es necesario que todas las partes que forman parte
de la misma presten su consentimiento a los efectos de no lesionar el arti-
culo 18.1 CE e incurrir en el supuesto del articulo 11.1 LOPJ, sino que basta
con que solo uno de los interlocutores haya prestado su consentimiento
para que la prueba no sea considerada prohibida y, en consecuencia, pueda
ser valorada por el Tribunal. Asi lo ha puesto de manifiesto el TS en su sen-
tencia 145/2023, de 2 de marzo (ECLI:ES:TS:2023:746) al declarar expre-
samente que “la utilizabilidad de ese medio de prueba no queda supeditada
a la conformidad en la grabacion de todos los participes o contertulios; ni
a la ausencia de toda connotacion subrepticia o de engafio u ocultacion
por parte de quien dispone lo necesario para la fijacion en un soporte de la
conversacion. Es suficiente que uno de los comunicantes o interlocutores
preste su consentimiento para la intervencion y grabacion por un tercero
para que resulte inoperante la clausula de exclusion del art. 11 LOPJ. Es un
elemento probatorio valorable. Sélo la escucha o grabacion por un tercero
sin autorizacion de ninguno de los comunicantes ni de la autoridad judicial
convierte en inutilizable ese medio probatorio”.

La segunda fase de la prueba digital consiste en la incorporacion de la
informacion recabada al proceso judicial, esta entrada de informacion debe
tener lugar a través de un especifico medio probatorio que esté permiti-
do en el ordenamiento; y ha de respetar el procedimiento que prevé la le-
gislacion procesal, de forma que pueda ejercitarse validamente el derecho
de prueba'”. En el entorno digital los datos contenidos en una fuente de
prueba (dispositivo electronico o transmitidos por una red) se introducen
al proceso en un soporte concreto, lo que determina el medio de prueba
utilizado8, en principio todos los medios de prueba previstos en el articulo
299 LEC son aptos para incorporar al proceso datos electronicos. Desde
los mas tradicionales como la prueba documental (publica o privada), la
pericial, el reconocimiento judicial, o incluso, la testifical o el interrogatorio
de partes o del acusado si han tenido contacto con el dispositivo electronico
en cuestion. Hasta el documento electronico previsto en el articulo 299.2

6 Delgado Martin, Joaquin. “La prueba de WhatsApp”. LA LEY, Nim. 5350, 2015, p. 2y
De Prada Rodriguez, Mercedes. “La prueba digital: especial incidencia en los procesos
de familia”. LA LEY Derecho de Familia, Nam. 20, 2018, p. 6.

7" Delgado Martin, Joaquin. “La prueba de WhatsApp...”, op. cit., p. 2.

8 Delgado Martin, Joaquin. “La prueba de WhatsApp...”, op. cit., p. 2.
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LEC que alude a los medios de reproduccion de la palabra, el sonido y la
imagen, asi como los instrumentos que permiten archivar y conocer o re-
producir palabras, datos, cifras y operaciones matematicas llevadas a cabo
con fines contables o de otra clase, sin olvidar la clausula abierta del articulo
299.3 LEC. Pudiendo emplearse en un mismo proceso acumulativamente
varios medios probatorios, de forma que podria aportarse al procedimiento
el smartphone en el que se encuentre la conversacion de WhatsApp, junto
con la transcripcion escrita de la misma instando el cotejo por el Letrado de
la Administracion de Justicia; y la testifical o interrogatorio de parte o del
propio acusado sobre el contenido de la conversacion de WhatsApp'°.

En cuanto a la ultima fase de la prueba digital, la valoracion de la prue-
ba por el Juez o Tribunal de enjuiciamiento, debemos comenzar destacan-
do que valorar la prueba significa conferirle a la informacion o a los datos
aportados al proceso la credibilidad que tienen de acuerdo con el sistema
de valoracion previsto. La prueba electronica solo podra desplegar eficacia
probatoria y ser objeto de valoracion por parte del Juez o Tribunal si cumple
con los requisitos de obtencion e incorporacion al proceso®. La regla ge-
neral en materia de prueba electronica es el sistema de libre valoracion, asi
se desprende del articulo 384.3 LEC que dispone que los instrumentos que
permitan archivar, conocer o reproducir datos relevantes para el proceso se
valorara conforme “a las reglas de sana critica aplicables a aquéllos segun
su naturaleza”, mismo sistema de valoracion se prevé en el proceso penal,
al expresar el articulo 741 LECrim que “el Tribunal, apreciando segln su
conciencia las pruebas practicadas en el juicio, las razones expuestas por la
acusacion y la defensa y lo manifestado por los mismos procesados, dictara
sentencia dentro del término fijado en esta Ley”?'.

Cuando el Juez valora la prueba electronica conforme a las reglas de
la sana critica debe tener en cuenta dos de sus caracteristicas: la primera
la autenticidad de su origen y la segunda la integridad de su contenido, si
alberga dudas sobre alguna de ellas lo mas probable es que rechace su efi-
cacia probatoria. En el ambito de la prueba digital la autenticidad se refiere
a la propiedad o caracteristica consistente en la aseveracion de la certeza
del origen de los datos, si de la valoracion conjunta de los elementos pro-

9 Fuentes Soriano, Olga. “Los procesos por violencia de género. Problemas probatorios
tradicionales y derivados del uso de las nuevas tecnologias”. Revista General de Dere-
cho Procesal, Nam. 44, 2018, p. 19.

%0 Delgado Martin, Joaquin. “La prueba digital. Concepto, clases...”, op. cit., p. 1.

21 Pinto Palacios, Fernando y Pujol Capilla, Purificacion. “La prueba en la era digital...”,
op. cit., pp. 20y 21.
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batorios se infieren circunstancias que hacen que el Juez cuestione la au-
tenticidad de la prueba electronica practicada, la aplicacion de la sana critica
le llevara a la negacion de la fuerza probatoria de la prueba. Por su parte,
la integridad se refiere a la propiedad o caracteristica que comprueba que
los datos no han sido alterados de forma no autorizada, es decir, se trata de
aplicar la cadena de custodia a este ambito (preservacion de los datos). Si
tras la practica de los medios probatorios, surgieran elementos que hicieran
concluir que ha existido una manipulacion de la prueba electronica, el Juez
probablemente también rechazard la eficacia probatoria de la misma?2.

IV. LAS CONVERSACIONES DE WHATSAPP COMO PRUEBA

En los procedimientos judiciales es frecuente que se aporte como prueba
mensajes y/o conversaciones de WhatsApp. El WhatsApp es una aplicacion
para teléfonos maviles que permite que sus usuarios puedan mantener co-
municaciones entre ellos, siendo sus principales caracteristicas las siguien-
tes: a) el WhatsApp posibilita tanto la remision de mensajes de texto como
el envio de fotografias, notas de audio y videos, incluso, permite compartir
contactos o la propia ubicacion; b) la informacion transmitida no es conser-
vada por un servidor externo a los dispositivos electronicos de los comu-
nicantes, asi que la autoridad judicial no puede solicitar a la empresa pres-
tadora del servicio de mensajeria instantanea que certifique el contenido de
los mensajes, su acreditacion ha de partir de los propios dispositivos movi-
les de los comunicantes; ¢) el administrador de la aplicacion proporciona la
transmision o el transito de la informacion entre los comunicantes y utiliza
protocolos de seguridad para garantizar el cifrado de la informacion; d) es
disponible en multiplataforma (/0S, Android, Windows Phone o BlackBerry
0S); e) genera datos de trafico que circulan por la red de telecomunicacio-
nes conjuntamente con las comunicaciones electronicas que no constituyen
el contenido de la conversacion, pero que pueden resultar de utilidad para
el proceso judicial?.

A continuacion, se expondran los problemas de autenticidad e integridad
y los riesgos de manipulacion de las conversaciones mantenidas a través
de WhatsApp, la impugnacion de este tipo de conversaciones, asi como los

22 Delgado Martin, Joaquin. “La prueba de WhatsApp...”, op. cit., p. 1.
2 Delgado Martin, Joaquin. “/nvestigacion tecnoldgica y prueba digital...”, op. cit., pp.
180y 181.
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medios de prueba idoneos para incorporarlas al proceso y para acreditar su
contenido.

1. Los PROBLEMAS DE AUTENTICIDAD E INTEGRIDAD Y RIESGOS DE MANIPULACION

Las peculiaridades técnicas de la aplicacion de mensajeria instantanea
de WhatsApp comportan vulnerabilidades que inciden directa e inevitable-
mente en el grado de fiabilidad de cualquier conversacion que se aporte a
un determinado proceso judicial con el objetivo de acreditar la existencia del
contenido de los mensajes intercambiados por medio de WhatsApp.

La primera debilidad de la plataforma de WhatsApp consiste en que la
informacion transmitida no es conservada en un servidor externo pertene-
ciente al administrador de la aplicacion, sino que solo se guarda en el dispo-
sitivo de quienes se comunican por lo que cualquiera de los comunicantes
puede borrar total o parcialmente el contenido de la conversacion desapare-
ciendo la misma del terminal?*. El Ginico modo de garantizar la existencia de
los contenidos de una conversacion de WhatsApp es mediante los teléfonos
moviles de las personas que han intervenido como receptor y emisor res-
pectivamente, pues los datos no se almacenan en la tarjeta S/M, sino en la
memoria interna del aparato o en la tarjeta de la memoria tipo SD, la cual, si
es trasladada a otro terminal no puede recuperar la informacion que ha sido
borrada intencionadamente por el usuario?.

Otra vulnerabilidad de WhatsApp radica en la existencia de mecanismos
que permiten manipular sus conversaciones tanto creando mensajes de tex-
to nuevos, como editando los recibidos o simulando el envio y la recepcion
de los mismos, llegando, incluso, a alterar hasta su hora. En concreto, sin
que sean necesarios altos conocimientos técnicos se puede acceder a la
plataforma de WhatsApp manipulando la red local Wi-fi. Asimismo, existen
otros métodos mas toscos o vulgares como asignar un nombre de usuario
a la persona que se quiere perjudicar o simular el envio de un mensaje;
para después incorporar al proceso un documento impreso con la captura

2 Fuentes Soriano, Olga. “Los procesos por violencia de género. Problemas probatorios
tradicionales...”, op. cit., pp. 20y ss.

% Beltran Pardo, Ana Isabel. “Los contenidos de WhatsApp como medio probatorio en
el dmbito de las diligencias urgentes por delitos de violencia contra la mujer. Cuestio-
nes en torno a su impugnacion y a la practica de la prueba pericial a la que se refie-
re la STS 300/2015, de 19 de mayo”, 2015. https://www.pensamientopenal.com.ar//
doctrina/42246-contenidos-whatsapp-medio-probatorio-ambito-diligencias-urgentes-
delitos-violencia
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de pantalla del mensaje o del archivo manipulado, invocando la pérdida, el
borrado o la destruccion del mensaje?. No obstante, existen determinados
medios que pueden ayudar a garantizar un mayor grado de autenticidad e
integridad de los mensajes de WhatsApp. El primero de ellos consiste en
que el usuario de WhatsApp puede utilizar otros proveedores de servicios
de almacenamiento con la finalidad de realizar copias back up (iCloud o
Google Drive) de sus conversaciones de WhatsApp, por lo que en caso de
ser necesario podra solicitar a los proveedores el historial de la copia back
up para autentificar el contenido de una determinada conversacion. Por otro
lado, si la conversacion de WhatsApp se ha producido entre un grupo de
varias personas, la declaracion testifical del mayor numero de éstas junto
con la copia de la conversacion sera una informacion de gran importancia
para dotar de un mayor grado de autenticidad la existenciay el contenido de
los mensajes de WhatsApp?’.

También supone una limitacion a la hora de acreditar la existencia de una
conversacion de WhatsApp que la mayoria de sus mensajes se transmiten
mediante la aplicacion gratuita META, lo que implica que no sea posible
comprobar fehacientemente la autenticidad de la transmision/recepcion y/o
del contenido del mensaje, mas alla de los datos que se obtienen del dis-
positivo explorado, ya que las compafiias que ofrecen esa clase de aplica-
ciones no ofrecen informacion sobre la existencia en sus servidores de l0s
intervinientes y el contenido de los mensajes. En particular, WhatsApp pone
de manifiesto que no existe dicha posibilidad en la medida en que la empre-
sa no guarda copia de los mensajes que, ademas se transmiten a través de
protocolos de encriptacion?,

Por ultimo, otra peculiaridad de WhatsApp es que proporciona la po-
sibilidad de editar o eliminar los mensajes, el limite temporal para poder
hacer uso de esta posibilidad ha ido cambiando. Lo relevante es que una
vez eliminado el mensaje desaparece del dispositivo del receptor, aunque
no lo haya recibido ni leido. Por lo que puede ser util capturar la pantalla

% Beltran Pardo, Ana Isabel. “Los contenidos de WhatsApp...”, op. cit. y Rodriguez Lainz,
José Luis. “Sobre el valor probatorio de conversaciones mantenidas a través de pro-
gramas de mensajeria instantanea (A propdsito de la STS, Sala 2°, 300/2015, de 19 de
mayo)”. Diario La Ley, Num. 4367, 2015, p. 3y sS.

27 Cuairan, Javier. “La aportacion de WhatsApp como medio de prueba en el procedimien-
to penal”. LA LEY, Nim. 5337, 2018, p. 3.

28 Richard Gonzalez, Manuel. “A vueltas son el valor probatorio de los pantallazos de
WhatsApp”. La Ley Probatica, Nim. 20, 2015, p. 5.
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de la aplicacion con el mismo dispositivo electronico para impedir que una
ulterior eliminacion de la otra parte haga imposible su acceso al proceso?.

2. LA IMPUGNACION DE LA PRUEBA

Cuando se impugna la prueba electronica en la valoracion del Juez resul-
tan esenciales las alegaciones en las que se fundamente la impugnacion vy,
los medios de prueba propuestos por las partes®. La valoracién conforme
a las reglas de sana critica excluye la existencia de una regla de distribu-
cion formal de la carga de la prueba en caso de impugnacion. No obstante,
la aportacion de alegaciones impugnatorias con suficiente seriedad puede
producir un desplazamiento de la carga de la prueba, que recaera sobre la
parte que pretenda la validez probatoria del medio impugnado, quien debe-
ra presentar los medios probatorios necesarios para acreditar la integridad
y/o autenticidad del documento impugnado. El desplazamiento de la car-
ga de la prueba cuando se trata de acreditar conversaciones mantenidas
mediante plataformas de WhatsApp es mas probable en los supuestos en
que el medio probatorio aportado es (nicamente la mera transcripcion o
reproduccion en soporte papel del contenido de los datos, debido al alto
riesgo de manipulacion3'. A continuacion, se analizara la Jurisprudencia del
TS respecto a la impugnacion de conversaciones de WhatsApp cuando se
aportan al proceso en soporte papel.

En la STS 300/2015, de 19 de mayo (ECLI:ES:TS:2015:2047) el Alto Tri-
bunal puso de manifiesto que “la prueba de una comunicacion bidireccional
mediante cualquiera de los mdltiples sistemas de mensajeria instantanea
debe ser abordada con todas las cautelas”. Mas aun si es aportada a la
causa mediante archivos de impresion, por lo que la impugnacion de la
autenticidad de dicha conversacion desplazara la carga de la prueba hacia
quien pretende aprovechar su idoneidad probatoria; siendo en este supues-
to “indispensable la practica de una prueba pericial que identifique el ver-
dadero origen de esa comunicacion, la identidad de los interlocutores y la
integridad de su contenido”. Sin embargo, en la misma resolucion, el TS
reconoce dos motivos que excluyen cualquier duda sobre la autenticidad de
una conversacion mantenida a través de plataformas de mensajeria instan-
tanea. De un lado, “el hecho de que fuera la propia victima la que pusiera
a disposicion del Juez de Instruccion su contrasefa de Tuenti con el fin de

2 Richard Gonzalez, Manuel. “A vueltas son el valor probatorio...”, op. cit., p. 5.
30 Delgado Martin, Joaquin. “La prueba digital. Concepto, clases...”, op. cit., p. 4.
8 Delgado Martin, Joaquin. “La prueba de WhatsApp...”, op. cit., p.5.
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que, si esa conversacion llegara a ser cuestionada, pudiera asegurarse su
autenticidad mediante el correspondiente informe pericial”. Y, por otro lado,
“el hecho de que el interlocutor con el que se relacionaba la victima fuera
propuesto como testigo y acudiera al plenario”, donde fue interrogado por
las acusaciones y las defensas acerca del contexto en los términos en que la
victima y él habian mantenido el didlogo, manifestando éste, al igual que la
victima, que la conversacion se habia efectuado en los términos que acredi-
taban el resto de los medios probatorios aportados.

Esta sentencia fue duramente criticada porque no mencionaba otros cau-
ces para preservar las fuentes de prueba electronica distintas a la pericial
informatica, como, por ejemplo, el mecanismo de sellado de tiempo o -
mestamp®. Ademas, la postura del TS fue calificada como contradictoria
debido a que primero exige la practica de una prueba pericial informatica
como Unico mecanismo viable para resolver la impugnacion formulada de
contrario contra la aportacion de un pantallazo. Pero, al mismo tiempo, re-
conoce en su argumentacion la posibilidad de emplear mecanismos alterna-
tivos de adveracion del texto aportado, como la ratificacion del mismo por
los interlocutores o la facilitacion de vias para buscar el mensaje e investigar
sobre su autenticidad e integridad®.

En la STS 754/2015, de 27 de noviembre (ECLI:ES:TS:2015:5421), el
TS reitera la postura plasmada en la sentencia 300/2015 al declarar expre-
samente que la posibilidad de una manipulacion de los archivos digitales
mediante los que se materializa ese intercambio de ideas forma parte de la
realidad de las cosas. El anonimato que autorizan tales sistemas y la libre
creacion de cuentas con una identidad fingida, hacen perfectamente posible
aparentar una comunicacion en la que un tnico usuario se relaciona consi-
go mismo, por lo que “la impugnacion de la autenticidad de cualquiera de
esas conversaciones, cuando son aportadas a la causa mediante archivos de
impresion, desplaza la carga de la prueba hacia quien pretende aprovechar
su idoneidad probatoria. Sera indispensable en tal caso la practica de una
prueba pericial que identifique el verdadero origen de esa comunicacion, la
identidad de los interlocutores y, en fin, la integridad de su contenido”. Se
observa como de nuevo el Alto Tribunal, a priori, considera que la impug-
nacion de un pantallazo en soporte papel, desplaza la carga de la prueba,

32 Bueno De Mata, Federico. “La validez de los pantallazos como prueba electronica: co-
mentarios y reflexiones sobre la STS 300/2015 vy las Gltimas reformas procesales en
materia tecnoldgica”. LA LEY, Nim.1353, 2016, p. 5.

3 Fuentes Soriano, Olga. “Los procesos por violencia de género. Problemas probatorios
tradicionales...”, op. cit., pp. 20 y 23.
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y hace absolutamente indispensable la practica de una prueba pericial que
identifique el teléfono emisor de los mensajes, para seguidamente rectificar
y reconocer una excepcion que aplica al caso concreto. Es decir, el TS en-
tiende que no es necesaria la prueba pericial cuando la otra parte reconoce
la conversacion o cuando se presenta una prueba testifical que acredita la
remision de los mensajes, en el caso concreto el acusado habia reconocido
en su escrito de defensa haber vertido amenazas, por lo que el Alto Tribunal
considera que existe prueba suficiente que acredita que las amenazas fue-
ron enviadas por mensaje.

Mas adelante, la STS 375/2018, de 19 de julio (ECLI:ES:TS:2018:2949)
arroja claridad a las contradicciones que presentaban las SSTS 300/2015 y
754/2015 y fundamenta 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 practi-
car en todo caso; sino que, en el caso de una impugnacion (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 mensajes 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”.
En esta sentencia el Alto Tribunal es mucho mas coherente que en las ante-
riores al expresar de forma clara que la prueba pericial informatica solo es
aconsejable para acreditar la autenticidad e integridad de una prueba digital
impugnada cuando sea necesario corroborar unos extremos que no pueden
probarse mediante otros medios de prueba®.

Los elementos que el TS tiene en cuenta en la sentencia 375/2018 para
considerar que la prueba digital es auténtica son que la victima pone a dis-
posicion del Juez de Instruccion su teléfono movil, del que directamente se
consultan y transcriben los mensajes por el Letrado de la Administracion
de Justicia, y que, ademas, el uso del nimero es atribuido a la acusada. De
otro lado, argumenta que los motivos de impugnacion relativos a la forma
y el modo en que se obtuvieron los mensajes carecen de fundamento, pues
la recurrente se circunscribe a indicar que los mensajes pudieron haber

34 Arrabal Platero, Paloma y Fuentes Soriano, Olga. “Impugnacion de la prueba tecnolégi-
ca: practica de prueba instrumental y exigencia de un «principio de prueba». Comenta-
rio a la STS 375/2018, de 19 de julio”. Revista General de Derecho Procesal, Num. 47,
2019.

108 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 13



sido objeto de manipulacion o que existen serias dudas sobre la cadena de
custodia de los mensajes, considerando el Alto Tribunal que “se trata argu-
mentos puramente retdricos y no sustentados en un indicio minimamente
objetivo sobre que ello hubiera sucedido asi”. Con esta interpretacion hay
autores que consideran que el TS se inclina por la doctrina que exige que
el impugnante aporte un principio de prueba para rechazar la prueba digi-
tal, exigiendo que las alegaciones impugnatorias se acompafen de razona-
mientos ldgicos, creibles y serios en aras a impedir que la impugnacion se
reduzca a alegaciones vacias de argumentos. De forma que por principio de
prueba no debe entenderse “prueba”, sino Unicamente la presentacion de
algun elemento externo, indicio o argumento que le otorgue cierta credibili-
dad y sostenibilidad3®.

De acuerdo con lo anterior, se considera que solo las “alegaciones im-
pugnatorias con suficiente seriedad” pueden producir el desplazamiento de
la carga de la prueba, que recae sobre la parte que pretende la validez pro-
batoria del medio impugnado debiendo aportar otros medios probatorios
para acreditar la autenticidad y/o integridad del documento impugnado. El
desplazamiento de la carga de la prueba es mas plausible en los casos en
los que el medio probatorio utilizado por la parte es exclusivamente la apor-
tacion de la transcripcion o reproduccion en soporte papel del contenido de
los datos, ya que existe un mayor riesgo de manipulacion. A los efectos de
determinar si la impugnacion tiene “suficiente seriedad” se pueden tener
en cuenta los siguientes criterios: a) la existencia de razones en las que se
fundamente la especifica impugnacion y el contenido de las mismas y; b)
la propia diligencia de la parte impugnante al proponer medios probato-
rios que puedan erosionar la integridad y/o autenticidad de la prueba digital
propuesta de contrario, que ha de ser apreciada en relacion con la postura
procesal de la parte que propuso la prueba®.

3 Arrabal Platero, Paloma y Fuentes Soriano, Olga. “Impugnacién de la prueba tecnolo-
gica...”, op. cit. En este mismo sentido, el Dictamen numero 1/2016 de la unidad de
Criminalidad Informatica de la Fiscalia General del Estado sobre la valoracion de las
evidencias en soporte papel o en soporte electronico aportadas al proceso penal como
medio de prueba de comunicaciones electronicas, sigue la misma interpretacion que la
sentencia STS 375/2018, al establecer que los efectos de la impugnacion de la prueba
aportada y, en concreto, el desplazamiento de la carga de la prueba, viene determinado
por la propia razonabilidad y seriedad del planteamiento impugnatorio, lo cual debe
valorarse en cada asunto concreto.

3% Delgado Martin, Joaquin. “Investigacion tecnoldgica y prueba digital...”, op. cit., pp. 85
y 86.
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Se ha considerado que tanto la STS 300/2015, de 19 de mayo como la
STS 754/2015, de 27 de noviembre fueron interpretadas erroneamente, ya
que al igual que la STS 375/2018, de 19 de julio, declararon que la acredi-
tacion de una prueba digital puede realizarse mediante cualquier medio de
prueba legalmente previsto y no exclusivamente mediante la prueba pericial
informatica, asi como que es necesario un principio de prueba para impug-
nar una prueba digital®”. En efecto tanto la sentencia 300/2015 como la sen-
tencia 754/2015 fueron malinterpretadas, pero por ser bastante confusas,
pues en las mismas el TS afirmaba que la impugnacion de la autenticidad de
las conversaciones de WhatsApp cuando eran aportadas al procedimiento
en soporte papel, desplazaba la carga de la prueba hacia quien pretendiera
aprovechar su idoneidad probatoria por lo que seria indispensable la practi-
ca de una prueba pericial informatica que identificara el verdadero origen de
esa comunicacion, la identidad de los interlocutores vy, en fin, la integridad
de su contenido. Sin embargo, tras este pronunciamiento en la misma re-
solucion aplicaba al caso concreto un criterio diferente al tener probadas las
conversaciones si se utilizaban otros medios de prueba como la declaracion
de testigos. Por lo tanto, ambas sentencias eran demasiado ambiguas, a
partir de la sentencia 375/2018 el TS comienza a ser mas preciso tal y como
se desprende de resoluciones posteriores.

Asi, en la STS 777/2022, de 22 de septiembre (ECLI: ES:TS:2022:3318)
sanciona el Alto Tribunal que “(...) en aquellas ocasiones en las que existan
otros elementos de prueba que permitan adverar esa comunicacion y des-
cartar cualquier duda sobre su autenticidad, ninguna vulneracion del dere-
cho a la presuncion de inocencia puede sostenerse (...)". “En el caso que
ahora centra nuestra atencion, la declaracion de los agentes de la Guardia
Civil que practicaron el registro —todos ellos confirmaron la actitud cola-
boradora del acusado a la hora de acceder a los dispositivos—, en fin, el
testimonio de los menores con los que contactd Ignacio, quienes explicaron
el contenido de sus conversaciones, descartan el menoscabo del circulo de
derechos cuya vigencia reivindica el motivo”. Por su parte, la STS 7/2023,

Para que la impugnacion sea concreta y esté debidamente motivada, debe precisarse
si es por falta de autenticidad, por estar incompleto el documento o por como se ha
obtenido. De forma que si se impugna la autenticidad debe acreditarse la titularidad del
dispositivo y detallar quién emitié el mensaje v, si se alega que el documento no esta
completo se debe solicitar el volcado de toda la conversacion (Pérez-Salazar Resano,
Margarita. “Cuestiones practicas sobre la prueba...”, op. cit., p. 9).

87 Arrabal Platero, Paloma y Fuentes Soriano, Olga. “Impugnacion de la prueba tecnolégi-
ca...”, op. cit.
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de 19 de enero (ECLI: ES:TS:2023:191) manifiesta que “(...) no obstante
ello no implica que haya de procederse mecanicamente a la practica de
la prueba pericial sobre la prueba electronica cuando ésta haya sido im-
pugnada, pudiendo acudirse a cuales otros medios de prueba admitidos en
derecho hayan sido practicados”. La STS 116/2025, de 13 febrero, (ECLI:
ES:TS:2025:634), considera que para la valoracion de la prueba electronica
el Juez no debe tener ninguna duda sobre dos caracteristicas: la autenticidad
del origen, esto es, que su autor aparente es su autor real; y la integridad del
contenido que implica que los datos no han sido alterados, “en la practica
de la prueba la parte que pretende su validez debe aportar todos los medios
probatorios posibles para fortalecer la prueba aportada”, cuando esta es im-
pugnada, resultan relevantes las alegaciones que sustenten la impugnacion,
asi como los medios de prueba practicados para acreditar la validez de la
misma. En todo caso, la regla general en materia de prueba electrdnica es
el sistema de libre valoracion. “En definitiva, el cuestionamiento por el recu-
rrente acerca de la autenticidad e integridad de los WhatsApp incorporados
a las actuaciones que reproducen conversaciones mantenidas con las me-
nores, no implica que tales pruebas deban ser expulsadas automaticamente
del procedimiento, sino que hace necesario el examen de las alegaciones
que sustentan la peticion de rechazo de tal medio de prueba junto con otros
medios de prueba practicados para determinar su validez. Normalmente se-
ra la prueba pericial la que demuestre la veracidad de la prueba electronica
impugnada, pero ello no excluye la posibilidad de confirmar su autenticidad
a través de otras pruebas existentes en el procedimiento”. Por dltimo, la
STS 629/2025, de 2 de julio (ECLI:ES:TS:2025:3341) sefiala que “cuando
se impugna la autenticidad de los mensajes, la falta de una prueba pericial
no implica necesariamente y en todos los casos que el contenido de los
mensajes no pueda ser objeto de valoracion, cuando a través de otras vias
se puede descartar una manipulacion que cuestione su autenticidad ”.

3. Los MEDIOS DE PRUEBA Y LA VALORACION DEL GRGANO JUDICIAL

Tal y como se ha sefalado, las conversaciones mantenidas a través de
WhatsApp presentan un elevado riesgo de manipulacion por lo que, segui-
damente, se expondra qué cauces son idoneos para probar en el proceso la
existencia y el contenido de un mensaje 0 una conversacion mantenida me-
diante esta aplicacion. Con caracter general, se puede afirmar que todos los
medios de prueba previstos en el articulo 299 LEC sirven en mayor o menor
medida para incorporar al proceso y probar conversaciones de WhatsApp.
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El interrogatorio de parte se considera un medio especialmente idoneo
para intentar acreditar cualquier conversacion mantenida a través de una
aplicacion de mensajeria instantanea, pues el reconocimiento de la con-
versacion por la parte contraria convierte el hecho en incontrovertido3®. Es
decir, no es necesario acreditar la autenticidad de unos mensajes que se han
alegado por la parte, cuando su existencia y autoria han sido admitidas o no
negadas por las partes del proceso (en este sentido, la STS 469/2017, de 22
de junio, ECLI: ES:TS:2017:2531)3.

En cuanto a la prueba documental, se entiende que tanto los documen-
tos privados como los documentos publicos pueden constituir un medio
valido para acreditar el contenido de los mensajes de WhatsApp. En el caso
de conversaciones mantenidas a través de aplicaciones de mensajeria ins-
tantanea se consideran documentos privados tanto las impresiones de los
mensajes realizadas en privado como la aportacion de pantallazos mediante
una copia de papel“%, pero es necesario poner de manifiesto que la apor-
tacion Gnicamente en soporte papel de pruebas digitales reducen su valor
probatorio*'.

La doctrina define los pantallazos como la fotografia de lo que aparece en
un determinado momento en la pantalla de un especifico dispositivo elec-
tronico (Smartphone, ordenador, Tablet, etc.), ya sea efectuada ésta por el
propio dispositivo mediante |a captura de la pantalla o por otro dispositivo
diferente*2. No obstante, hay autores que advierten que un pantallazo al uso
se refiere a la captura de pantalla a través de una imagen fija realizada desde
el propio dispositivo, pues es lo que hace que al menos la imagen genera-
da por el dispositivo tenga una hora de realizacion y determinadas propie-
dades que garantizan minimamente su autenticidad*. En consecuencia, la

38 Alonso-Cuevillas Sayrol, Jaume. “La prueba del WhatsApp y mensajes remitidos a tra-
vés de redes sociales. En La prueba civil: aspectos problematicos, llustre Golegio de
Abogados de Barcelona, Academia de Jurisprudencia y legislacion de Catalufia, 2017,
p. 265.

39 Richard Gonzalez, Manuel. “A vueltas son el valor probatorio...”, op. cit., p. 4.

40 Alonso-Cuevillas Sayrol, Jaume. “La prueba del WhatsApp...”, op. cit. p. 266.

41 Castro Durdn, Emilio. “La naturaleza documental de las fuentes electrénicas en el pro-
ceso civil”. Revista General de Derecho Procesal, Nam. 59, 2023.

42 Magro Servet, Vicente. “La proposicién y practica de la prueba del contenido de un
mensaje de WhatsApp en el proceso civil”. Prdctica de Tribunales, Nam. 130, 2018, p. 4
y Rodriguez Lainz, José Luis. “Sobre el valor probatorio de conversaciones mantenidas
a través de programas...”, op. cit., p. 1.

43 Bueno De Mata, Federico. “La validez de los pantallazos como prueba electrénica...”,
op. cit., p. 5.
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naturaleza del pantallazo es digital (lenguaje binario) por lo que se trata de
un documento electronico, pero también se puede incorporar al proceso
en soporte papel (impresién)*, aunque se ha sefialado que para lograr el
correcto tratamiento de esta prueba no se deberia permitir modificar la na-
turaleza digital de la misma a través de la impresion y la conversion de algo
electronico en algo fisico como el papel, ya que la aportacion de este tipo de
material probatorio deberia realizarse siempre mediante dispositivos elec-
tronicos con el objetivo de preservar su propia naturaleza*. No obstante,
el pantallazo se aporta al procedimiento en soporte papel frecuentemente®,
dependiendo su valor probatorio de la actitud que adopten el resto de las
partes de forma que si reconocen la conversacion o no la impugnan tiene
valor de prueba plena (ex articulos 326.1 y 319 LEC). En caso contrario,
se valora conforme a las reglas de la sana critica (ex articulo 326.2 LEC),
siendo recomendable proponer otro medio de prueba para acreditar su au-
tenticidad®’. Tras la impugnacién por la parte contraria es habitual solicitar
el cotejo por el Letrado de la Administracion de Justicia, aunque también
puede solicitarse en el momento de la aportacion del pantallazo. Sin embar-
go, su alcance es limitado, en la medida en que se restringe a la comproba-
cion de la correspondencia entre el pantallazo o la conversacion en soporte
papel aportada y el dispositivo mavil, sin que permita por si solo acreditar la
autenticidad o integridad plena de la conversacion. Como principal proble-
ma para efectuar el cotejo se ha sefialado la elevada carga de trabajo de los
drganos judiciales, lo que impide que los Letrados de la Administracion de
Justicia puedan realizar el cotejo en un tiempo prudencial®.

4 Delgado Martin, Joaquin. “La prueba de WhatsApp...”, op. cit., p. 5.

4 Bueno De Mata, Federico. “La validez de los pantallazos como prueba electrénica...”,

op. cit., p. 3.
En este mismo sentido, Castro Durdn considera que la introduccion mds idonea de la
prueba electronica en el proceso judicial es a través de su formato original como docu-
mento electrdnico, sefalando en todo caso su lugar de procedencia, esto es, ordenador
u otro dispositivo o servidor (Castro Durdn, Emilio. “La naturaleza documental de las
fuentes electronicas...”, op. cit.).

46 No obstante, hay autores que consideran que no resulta de “ningtin modo aceptable” 1a
aportacion de una mera imagen o captura de pantalla como imagen en el relato de los
hechos de la demanda, ya que se trataria de una alegacion que no podria hacer prueba
por si misma (Richard Gonzélez, Manuel. “A vueltas son el valor probatorio...”, op. cit.,
p. 4).

47 Alonso-Guevillas Sayrol, Jaume. “La prueba del WhatsApp...”, op. cit. p. 266.

48 Muhiz Casares, Ana Maria. “La prueba digital: maldito WhatsApp”. En Didlogos Juridi-
cos, Fernandez Teruelo, Javier, (Aranzadi, Las Rozas, 2024), p. 111.
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Por Gltimo, destacar, que a los efectos de alcanzar la conviccion judicial
acerca de la veracidad del contenido de un conversacion de WhatsApp in-
troducida al procedimiento a través de un pantallazo, se ha indicado que
resulta necesario dotarla de un contexto y, en este sentido, hay autores que
consideran que para ello no solo es necesario que conste la fechay la hora
de los mensajes, sino que ademas es preciso aportar toda la conversacion
de WhatsApp y no una mera parte de ella, pues so6lo asi constara en los
autos la trama completa y el pasaje en el que la conversacion se produjo®.
Sin embargo, existen otros comentaristas que entienden que la aportacion
masiva de mensajes de WhatsApp puede constituir un indicio de que los
mismos no provienen de conversaciones espontaneas, sino de conversa-
ciones provocadas por una de las partes con la finalidad de “fabricar” prue-
bas para el juicio®.

Por lo que respecta a los documentos publicos, la prueba electronica
puede acceder en forma de documento publico al procedimiento, debien-
do las partes aportarla en soporte electronico mediante imagen digitalizada
incorporada como anexo y firmado mediante forma electronica reconocida
(ex articulo 317 LEC). Para que el documento electronico pueda ser consi-
derado como documento publico debe cumplir los siguientes requisitos: a)
que sea autorizado por funcionario; b) que dicho funcionario tenga atribuida
la facultad de dar fe pablica y; por ultimo, c) que el funcionario actle en
el marco de sus competencias y en cumplimiento de los requisitos exigi-
dos por la Ley. Tradicionalmente, se distinguen tres clases de documentos
publicos en funcion del funcionario del que procedan, asi contamos con
documentos judiciales, administrativos u oficiales y notariales. En el ambito
de la prueba digital, cobran una gran relevancia las actas notariales y, en
concreto, las actas de protocolizacion, las actas de presencia y las actas de
deposito®'.

Las actas de protocolizacion son aquellas en las que se hace relacion al
hecho de haber sido examinado por el Notario el documento que debe ser
protocolado, a la declaracion de la voluntad del requirente para la protocoli-
zacion o cumplimiento de la providencia que la ordene y los reintegros que
lleve unidos (articulo 211 del Reglamento Notarial). Es decir, en este tipo de
actas el compareciente lleva en soporte papel al Notario el contenido de las

49 Muhiz Casares, Ana Maria. “La prueba digital...”, op. cit., p. 110.

50 Abel Lluch, Xavier. “El uso y el abuso de WhatsApps en el proceso de familia. Orien-
taciones practicas para la proposicion y admision de WhatsApps”. La Ley probatica,
Ndm. 11, 2023, p. 6.

5 Castro Duran, Emilio. “La naturaleza documental de las fuentes electrénicas...”, op. cit.
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conversaciones de WhatsApp, por lo que el fedatario publico no ha visto el
contenido en su formato original, de modo que su actuacion se restringe a
acreditar los datos de identidad del requirente, el hecho de que se entrega
el documento impreso y la fecha de entrega, pero no puede dar fe publica
de la existencia de la conversacion®2. Algunos comentaristas, destacan que
a veces los fedatarios publicos se muestran reticentes a otorgar fe publica
de los pantallazos, pues de lo que ven en el pantallazo no pueden afirmar de
forma integra y exacta que la conversacion se produjo entre los titulares de
los nimeros de los teléfonos méviles®?.

Las actas de presencia son aquellas que acreditan la realidad o verdad
del hecho que motiva su autorizacion (articulo 199 del Reglamento Nota-
rial). Esto es, son aquellas actas en las cudles los notarios acreditan la ve-
racidad de lo que observan en paginas webs, en correos electronicos, en
dispositivos maviles o en pen drive, etc. En este caso el Notario si accede
al formato original de la informacion y da fe publica de la informacion que
contempla sin extenderse a hechos o valoraciones que precisen de cono-
cimientos periciales, debiendo imprimir tal informacion en papel para que
se incorpore al documento publico®*. Sin embargo, se ha puesto de mani-
fiesto que la aportacion de una conversacion de WhatsApp controvertida
al proceso mediante un acta presencial “no garantiza la autenticidad de su
admision” debido al elevado riesgo de manipulacion a través de numerosas
aplicaciones informaticas®®, pudiendo haber sido modificados los mensajes
con anterioridad a la expedicion del acta®.

Las actas de depdsito son aquellas que posibilitan que el Notario reciba
un objeto o documento para ser custodiado (articulo 216 del Reglamento
Notarial). En el caso de las conversaciones mantenidas a través de Whats-
App este tipo de actas podrian utilizarse para que el Notario custodiase el
propio dispositivo movil de una de las partes o de un tercero, produciéndo-
se “un aseguramiento extrajudicial” de la fuente de prueba en aras impedir
que sea manipulada®’.

52 Alonso-Guevillas Sayrol, Jaume. “La prueba del WhatsApp...”, op. cit. p. 266.

5% Muhiz Casares, Ana Maria. “La prueba digital...”, op. cit., 111.

5 Castro Duran, Emilio. “La naturaleza documental de las fuentes electrénicas...”, op. cit.
y De Prada Rodriguez, Mercedes. “La prueba digital: especial incidencia...”, op. cit., p.
6.

% Mufiz Ferrer, Raquel. “Los nuevos medios de prueba en el procedimiento laboral: telé-
fonos moviles y WhatsApps”. Trabajo y Derecho, Num. 30, 2017, p. 8.

% Cuairan, Javier. “La aportacion de WhatsApp como medio de prueba...”, op. cit., p 3.

57 Castro Duran, Emilio. “La naturaleza documental de las fuentes electrénicas...”, op. cit.
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Por su parte, el informe pericial es un medio de prueba que ayuda al Juez
a resolver controversias en las que son necesarios determinados conoci-
mientos cientificos o artisticos. Asi lo establece el articulo 352 de la LEC que
prevé la facultad de presentar un informe pericial “cuando sea necesario 0
conveniente conocer el contenido o sentido de una prueba o para proceder a
su mas acertada valoracion”. Para comprobar la integridad y autenticidad de
las conversaciones mantenidas a través de WhatsApp resulta especialmente
atil la prueba pericial informatica, se considera que es un medio de prueba
que “da verdaderas garantias de la inexistencia de engafio 0 manipulacion
en el contenido de los mensajes”®, aunque como veremos presenta ciertas
dificultades. La prueba pericial informatica es una prueba personal docu-
mentada integrada por un estudio forense informatico, la elaboracion de un
informe pericial y la comparecencia del perito ante el Tribunal. Consiste en la
investigacion de alguna circunstancia relevante relacionada con el hecho ob-
jeto del procedimiento mediante la aplicacion de especiales conocimientos
técnicos o cientificos en el ambito de la ingenieria informatica®®. La practica
de esta prueba implica una gran intrusion en los derechos fundamentales, al
verse afectados el derecho al secreto de las comunicaciones, a la proteccion
de los datos de caracter personal y a la intimidad. Si una de las partes no
presta su consentimiento para que un perito informatico examine su teléfo-
no movil, es necesario solicitar la correspondiente autorizacion judicial para
acceder a los datos del terminal. Si bien es posible autorizar judicialmente
la practica de una prueba pericial informatica para que ésta sea fiable al cien
por cien es necesario examinar la memoria de todos los terminales que par-
ticiparon en la conversacion (emisores y receptores), pues solo accediendo
a todos los teléfonos moviles que formaron parte de la conversacion se

% Mufiz Ferrer, Raquel. “Los nuevos medios de prueba en el procedimiento laboral...”,

op. cit., p. 8.
Se ha llegado a considerar que la prueba pericial informética “es e/ mejor modo” de
introducir informacion o datos digitales en el proceso judicial, aunque de acuerdo con
la Jurisprudencia del TS no es indispensable la aportacion de una prueba pericial in-
formatica para acreditar hechos de naturaleza digital en el proceso (Richard Gonzélez,
Manuel. “A vueltas son el valor probatorio...”, op. cit., 4).

5 Castro Durdn explica que en la actualidad los dictdmenes periciales informaticos se
ajustan a la “Norma ISO/IEC 27037:2012 Guia para la identificacién, recoleccion, ad-
quisicién y preservacion de la evidencia digital” que establece pautas para el manejo de
la evidencia digital; sistematizando la identificacion, recoleccion, adquisicion y preser-
vacion de la misma; con procesos disefiados para respetar la integridad de la evidencia
y con una metodologia aceptable para garantizar su admisibilidad en procesos legales
(Castro Duran, Emilio. “La naturaleza documental de las fuentes electronicas...”, op.
cit.).
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puede acreditar la realidad de la emision de un mensaje por un determina-
do terminal y si el mismo ha sufrido algtn tipo de manipulacion. Ademas,
estos tramites deben realizarse en la mayor brevedad posible, pues cuanto
mas tiempo transcurra entre el registro de un dato hasta su busqueda mas
se reducen las posibilidades de recuperar los datos, debido a las singula-
res caracteristicas de la aplicacion de WhatsApp. De otro lado, una prueba
tan compleja como la pericial informatica para que se practique respetando
todas las garantias del proceso, no solo requiere tiempo, ademas, va a ser
considerablemente costosa en términos econdmicos. Pues como la comu-
nicacion instantanea bidireccional de WhatsApp no queda almacenada en
ningln servidor, es necesario que todos los terminales de comunicacion
gocen de una absoluta garantia de la cadena de custodia desde el primer
momento, lo que implica la presencia del Letrado de la Administracion de
Justicia en el momento de la entrega dejando constancia de la diligencia del
perito que exige introducir terminales en una bolsa de Faraday para evitar
cualquier posible manipulacion o alteracion de los terminales; por no hablar
de que para practicar esta prueba se precisan peritos con una alta cualifica-
cion técnica®. Por lo que nos encontramos ante una prueba con un coste
econdmico muy elevado que solo van a tener la posibilidad de proponerla
personas con un gran poder adquisitivo, como grandes empresas en pleitos
en los que se disputan cuantiosas cantidades de dinero; pero en ambitos co-
mo el familiar o de la violencia de género, es poco probable encontrar per-
sonas que puedan sufragar tal coste econdmico®'. Por dltimo, destacar que
la prueba pericial debe valorarse conforme a las reglas de la sana critica.

El reconocimiento judicial es un medio de prueba que se practica cuando
la parte interesada lo solicite por considerar necesario para el esclareci-
miento de los hechos que el Tribunal examine un lugar, objeto o persona (ex
articulo 353.1 LEC). Hay autores que consideran que es preciso distinguir
entre la actividad que el Juez debe realizar sobre un documento para acce-
der y aprehender su contenido (la cual se enmarcaria dentro de la prueba
documental) y que consiste en el examen que el Tribunal realiza por si mis-
mo del soporte en cuestion; de la actividad mas extensa consistente en la
exploracion de la web para corroborar hechos controvertidos y que estaria
dentro de una modalidad especifica de reconocimiento judicial, ya que la
informacion contenida en la red es susceptible de ser reconocida por el Juez

60 Beltran Pardo, Ana Isabel. “Los contenidos de WhatsApp...”, op. cit.
61 Fuentes Soriano, Olga. “Los procesos por violencia de género. Problemas probatorios
tradicionales...”, op. cit., pp. 22 y 23.

LAURA ALVAREZ SUAREZ | 117



realizando actos de busqueday navegacion en la red digital, es decir, nos en-
contrariamos ante un supuesto de cibernavegacion digital como actualiza-
cion del reconocimiento digital®?. Consideramos que, en el caso del examen
de dispositivos maviles, tablets u ordenadores para corroborar la existencia
de una conversacion de WhatsApp, la actividad del drgano jurisdiccional se
enmarca dentro del reconocimiento judicial y no de la prueba documental,
ya que el Juez esta examinando dispositivos de almacenamiento que se
encuadrarian dentro del término “objeto” que prevé el articulo 353.1 LEC,
y al examinar el dispositivo de almacenamiento en cuestion el 6rgano juris-
diccional debe efectuar actos de blasqueda para encontrar la conversacion
de WhatsApp controvertida, asi como las posibles notas de audio, imagenes
0 archivos multimedia que se derivasen de la misma. En este sentido, otros
autores han definido la prueba de cibernavegacion como una modalidad del
reconocimiento judicial que consiste en que el 6rgano judicial, asistido, en
su caso, de las personas técnicas o practicas en la materia que las partes
designen, examina el dispositivo maévil de uno de los sujetos procesales, de
ambos 0, incluso de terceros; con la finalidad de comprobar la existencia de
la conversacion o que WhatsApp era un medio frecuente de comunicacion
entre las partes. La parte que proponga este medio de prueba debe expresar
los extremos principales a los que quiere que se refiera e indicar si pretende
concurrir al acto con alguna persona técnica o practica, las partes contrarias
también pueden proponer otros extremos y acudir asistidos de personas
expertas. La LEC no establece cual es el valor probatorio que debe atribuirse
al reconocimiento judicial, pero la doctrina considera que el reconocimiento
cibernautico efectuado por el Juez de forma satisfactoria sera uno de los
medios de prueba mas eficaces para formar la conviccion judicial®.

En cuanto al interrogatorio de testigos, parece evidente que, Si una con-
versacion oral puede ser constatada por los testigos presenciales, 1o mismo
sucede con una conversacion de WhatsApp. Es decir, el testigo propuesto
puede haber visto los mensajes por estar con uno de los interlocutores du-
rante la conversacion o porque se los mostraron después, también cabe la
posibilidad de que forme parte del grupo de WhatsApp en el que se mantuvo
la conversacion controvertida. A diferencia del interrogatorio de parte, la
declaracion de un testigo no puede convertir la conversacion en incontro-
vertida, pero el drgano jurisdiccional debe valorar la fuerza probatoria de la
declaracion de acuerdo con las reglas de la sana critica, teniendo en cuenta

62 Castro Duran, Emilio. “La naturaleza documental de las fuentes electrénicas...”, op. cit.
83 Alonso-GCuevillas Sayrol, Jaume. “La prueba del WhatsApp...”, op. cit., pp. 266-267.
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la razon de ciencia que hubiere dado, las circunstancias que en él concurran
y, N su caso, las tachas formuladas. En definitiva, nada impide que el Juez
otorgue credibilidad a la declaracion testifical®4, pero se considera que es
una prueba de “menor calidad ” que las actas notariales y los informes peri-
ciales informéaticos®.

Por altimo, los medios de reproduccion de la palabra, el sonido y la ima-
gen, asi como los instrumentos que permiten archivar y conocer o reprodu-
cir palabras, datos o cifras (ex articulos 299.2, 382 a 384 LEC) pueden ser
muy utiles para probar el contenido de conversaciones de WhatsApp, pues
como se ha puesto de manifiesto, esta aplicacion permite remitir notas de
audio, videos e imagenes. Cuando una de las partes proponga como medio
de prueba la reproduccion ante el drgano jurisdiccional de palabras, ima-
genes y sonidos captados mediante instrumentos de filmacion, grabacion
y otros semejantes; junto con el soporte que se trate debe acompanar la
transcripcion escrita de las palabras contenidas en el mismo (ex articulo
382.1 LEC), ademas, se pueden aportar los dictamenes y medios de prue-
ba instrumentales que considere convenientes. Asimismo, las otras partes
pueden aportar también informes periciales y otros medios de prueba cuan-
do cuestionen la autenticidad y exactitud de lo reproducido. De todos los
actos que se realicen se debe levantar acta y los soportes que contengan la
palabra, laimagen o el sonido reproducidos deben conservarse por el Letra-
do de la Administracion de Justicia, con referencia a los autos del juicio o,
en su caso, incorporarse al expediente judicial, de forma que no sufra mo-
dificaciones. Por su parte, los instrumentos que permitan archivar, conocer
o0 reproducir palabras, datos, cifras y operaciones matematicas llevadas a
cabo con fines contables o de otro tipo que sean admitidos como prueba,
deben ser examinados por el Tribunal mediante los medios que la parte pro-
ponente aporte o de los que disponga el 6rgano jurisdiccional a los efectos
de que las partes puedan, con idéntico conocimiento que el Tribunal, alegar
y proponer lo que ha su derecho convenga. El Letrado de la Administracion
de Justicia debe adoptar también en este caso las medidas de custodia ne-
cesarias. De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 382.1 y 384.1 LEC
se entiende que las partes deben constatar que el Tribunal tiene los medios
necesarios para reproducir y acceder por si mismo al soporte que se ha
aportado, pues en caso contrario, tendran que ser las propias partes las que

64 Alonso-Cuevillas Sayrol, Jaume. “La prueba del WhatsApp...”, op. cit., p. 265.
8 Richard Gonzalez, Manuel. “A vueltas son el valor probatorio...”, op. cit., p. 4.
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faciliten el correspondiente instrumento®.Por Gltimo, destacar que la LEC
establece que el Tribunal debe valorar estos instrumentos conforme a las re-
glas de la sana critica aplicables seglin su naturaleza (ex articulo 384 LEC).
Sin embargo, hay autores que consideran que el legislador errd al estable-
cer que la valoracion de la prueba digital debe efectuarse conforme a las re-
glas de la sana critica, ya que ignord la evolucion tecnoldgica y la existencia
publica, privada y oficial de los nuevos medios de prueba tecnoldgicos, al
igual que ocurre con la prueba documental, idénticos motivos justifican su
desacuerdo con el valor de la impugnacion tecnologica, por lo que se en-
tiende que aunque el legislador no aplico esta l6gica en los articulos 382.3
y 384.3 LEC, se debe tener en cuenta la distincion que hace la LEC respecto
del valor e impugnacion de los documentos publicos (exarticulos 319y 320
LEC) y de los documentos privados (articulos 326, 349, 350 y 351 LEC)®".

En conclusion, cualquier medio de prueba puede ser adecuado para
acreditar la existencia de una conversacion o mensaje de WhatsApp, pero
las resoluciones judiciales deben estar motivadas expresando los razona-
mientos facticos y juridicos que sustentan la valoracion de las pruebas, la
motivacion debe hacer hincapié en los diferentes elementos facticos y ju-
ridicos del procedimiento, considerados individualmente y en su conjunto,
adaptandose a las reglas de la l6gica y la razon®s.

V. CONCLUSIONES

De cuanto antecede cabe extraer una serie de consideraciones finales en
relacion con la utilizacion de las conversaciones de WhatsApp como medio
de prueba en el proceso judicial.

En primer lugar, no parece necesaria, al menos en el momento actual,
la aprobacion de una normativa especifica que regule de manera integra
la prueba electronica, en la medida en que la misma puede reconducirse
adecuadamente en el marco de los principios y reglas generales que rigen
la actividad probatoria. No obstante, si resulta imprescindible la consoli-
dacion de criterios interpretativos claros que, /lege data, permitan dotar de
seguridad juridica a la practica forense en este ambito. En este sentido,
la jurisprudencia ha venido a desempefiar un papel esencial, configurando

8 Castro Duran, Emilio. “La naturaleza documental de las fuentes electrénicas...”, op. cit.
67 Castro Duran, Emilio. “La naturaleza documental de las fuentes electrénicas...”, op. cit.
8 Alonso-Guevillas Sayrol, Jaume. “La prueba del WhatsApp...”, op. cit., p. 268.
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progresivamente un cuerpo doctrinal que, pese a ciertas vacilaciones inicia-
les, ha alcanzado un grado apreciable de madurez.

Particular relevancia presenta, a este respecto, la evolucion de la doctrina
jurisprudencial en materia de impugnacion de las conversaciones de Whats-
App. Si bien en un primer momento las resoluciones ofrecian soluciones
ambiguas, la STS 375/2018 marca un punto de inflexion al establecer con
claridad que la impugnacion de la autenticidad de tales comunicaciones no
comporta, de forma automatica, la imposibilidad de su valoracion probato-
ria por la sola ausencia de una prueba pericial informatica. Antes bien, el 6r-
gano judicial puede atender a otros elementos concurrentes en las actuacio-
nes que permitan descartar razonablemente la hipdtesis de manipulacion.
Ahora bien, dicha impugnacion ha de fundarse en motivos dotados de una
suficiente seriedad, no sirviendo meras alegaciones retoricas o carentes de
sustento factico.

En segundo término, las peculiaridades técnicas de WhatsApp, carac-
terizadas por la ausencia de mecanismos robustos de aseguramiento de
la identidad del emisor y por la facilidad de alteracion o manipulacion de
los contenidos, obligan a adoptar un criterio de valoracion necesariamente
casuistico. En consecuencia, la eficacia probatoria de estas conversaciones
dependera de la ponderacion conjunta de los indicios, medios de pruebay
elementos periféricos que obren en autos, sin que quepa atribuirles, per se,
un valor probatorio pleno. En este contexto, resulta evidente que no todos
los medios de acreditacion presentan la misma idoneidad, pudiendo hablar-
se, en términos doctrinales, de una distinta “calidad probatoria” en funcion
de su capacidad para garantizar la autenticidad e integridad de la prueba
digital.

Desde esta perspectiva, la prueba pericial informatica se erige como el
medio mas adecuado por excelencia para verificar la autenticidad e integri-
dad de las conversaciones de WhatsApp, si bien su practica no esta exenta
de dificultades, derivadas principalmente de la necesidad de acceso al dis-
positivo, del tiempo requerido para su elaboracion y de su coste economico.
Junto a ella, pueden considerarse especialmente idoneos el reconocimiento
judicial del dispositivo movil, el cotejo realizado por el Letrado de la Admi-
nistracion de Justicia, asi como las actas notariales de presencia o de depo-
sito, en cuanto contribuyen a reforzar la fiabilidad del contenido aportado.

Asimismo, el interrogatorio de parte puede desempefiar un papel de-
cisivo cuando se obtiene el reconocimiento de la conversacion por quien
figura como interlocutor, si bien su utilidad decae notablemente en caso de
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negativa. lgualmente, resultan adecuados los medios de reproduccion de
la palabra, el sonido y la imagen, asi como los instrumentos que permiten
archivar y reproducir datos, siempre que se garantice la posibilidad real de
acceso y reproduccion por parte del 6rgano judicial, debiendo las partes, en
su caso, facilitar los medios técnicos necesarios para ello.

Por el contrario, la aportacion de meras impresiones en papel o capturas
de pantalla de las conversaciones, asi como el recurso exclusivo al testimo-
nio de terceros o a actas de protocolizacion, constituyen medios probatorios
de menor consistencia, en la medida en que ofrecen reducidas garantias en
orden a la acreditacion de la autenticidad e integridad del contenido.

En definitiva, la valoracion de las conversaciones de WhatsApp como
medio de prueba exige un enfoque prudente y riguroso por parte del or-
gano judicial, basado en la ponderacion conjunta de todos los elementos
disponibles y en la aplicacion de criterios de razonabilidad que permitan
conjugar las exigencias de la realidad tecnologica con las garantias propias
del proceso. Solo de este modo podra evitarse que la creciente relevancia
de la prueba digital se traduzca en una merma de la seguridad juridica y de
los derechos de las partes.
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Resumen: La STS 854/2025, de 16 de octubre, consolida la admisibilidad en el
proceso penal espafiol de evidencias digitales obtenidas en el extranjero mediante
técnicas de injerencia tecnoldgica masiva y canalizadas a través de la Orden Eu-
ropea de Investigacion. El presente trabajo sostiene que la sentencia en cuestion
trasciende la mera respuesta al caso EncroChat e inaugura un cambio estructural en
el sistema de control judicial de la prueba transnacional. En coherencia con el prin-
cipio de reconocimiento mutuo, el Tribunal Supremo sustituye el tradicional juicio
pleno de licitud por un estandar de “control material suficiente”, presidido por una
notable deferencia hacia el Estado emisor. Aunque este enfoque refuerza la eficacia
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investigadora, suscita fricciones con las garantias procesales basicas. El estudio
examina criticamente esta mutacion y propone pautas de reconstruccion dogmatica
que armonicen cooperacion penal y tutela de derechos fundamentales.

Abstract: Supreme Court Judgment (STS) 854/2025, delivered on 16 October, con-
firms the admissibility in Spanish criminal proceedings of digital evidence obtained
abroad through large-scale technological intrusion measures and subsequently
transmitted by means of a European Investigation Order. This article argues that
the ruling transcends a merely case-specific response to the EncroChat episode
and instead reflects a broader structural reconfiguration of the judicial framework
governing the control and use of transnational evidence. In line with the principle
of mutual recognition, the Court replaces the traditional, comprehensive review of
legality with a standard of “sufficient substantive control,” characterised by a sig-
nificant degree of deference to the issuing State. Although this approach may en-
hance investigative efficiency, it simultaneously raises serious concerns regarding
the safeguarding of core procedural guarantees. The study therefore provides a
critical analysis grounded in constitutional principles and proposes doctrinal criteria
designed to reconcile effective cross-border cooperation with the robust protection
of fundamental rights.

Palabras Clave: Prueba digital — Orden Europea de Investigacion — EncroChat — re-
conocimiento mutuo — tutela judicial efectiva — cooperacion penal europea.

Key Words: Digital Evidence — European Investigation Order — EncroChat — mutual
recognition — effective judicial protection — European criminal cooperation.

Listado de Abreviaturas

art. articulo
CDFUE  Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea
CE Constitucion espafola

CEDH Convenio Europeo de Derechos Humanos

LECrim  Ley de Enjuiciamiento Griminal

LOPJ Ley Organica del Poder Judicial

LRMRP  Ley de Reconocimiento Mutuo de Resoluciones Penales en la Unién Europea

OEl Orden Europea de Investigacion
pag. Pagina

op.cit.  Enlaobra citada

STS Sentencia del Tribunal Supremo

STJUE  Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea
TEDH Tribunal Europeo de Derechos Humanos
TJUE Tribunal de Justicia de la Unién Europea

TS Tribunal Supremo
UE Uni6n Europea
Vid. Véase

126 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 13



I. PLANTEAMIENTO METODOLOGICO: EFICACIA PROCESAL Y
COOPERACION PENAL EN LA ERA DIGITAL

La revolucion digital ha alterado los presupuestos epistemoldgicos sobre
los que descansa el proceso penal moderno. Donde se concebia la prueba
como un objeto material, localizado y directamente accesible al juez na-
cional, hoy emergen flujos de datos deslocalizados, algoritmos opacos y
arquitecturas tecnoldgicas cuya trazabilidad escapa al control jurisdiccional
clasico. La evidencia penal ha dejado de ser un fendmeno territorial pa-
ra convertirse en una realidad reticular. Esta mutacion no es meramente
técnica. La proximidad del juez a la fuente de prueba, la inmediacion y la
contradiccion operan como garantias estructurales frente al riesgo de arbi-
trariedad. Cuando la prueba se produce en otro Estado, mediante infraes-
tructuras técnicas inaccesibles y bajo estandares normativos heterogéneos,
tales garantias pueden verse comprometidas.

La digitalizacion del delito ha provocado una ruptura irreversible entre el
lugar de comision del hecho y el lugar de localizacion de la evidencia. Las
comunicaciones, los metadatos, los servidores, las plataformas y los pro-
veedores de servicios se distribuyen en arquitecturas transnacionales que
desbordan por completo la competencia territorial clasica del juez nacional.
El modelo tradicional de cooperacion (consistente en comisiones rogato-
rias, control de doble incriminacion o revision exhaustiva por el Estado re-
querido) fue concebido para un mundo analdgico. Sin embargo, la evidencia
digital es esencialmente volatil y efimera (los datos pueden sobrescribirse,
los registros eliminarse automaticamente...). En este escenario, pretender
que cada Estado conserve un control soberano sobre la totalidad del ciclo
probatorio constituye una ficcion incompatible con la realidad técnica.

En particular, en este marco, el principio de reconocimiento mutuo se
erige como un pilar esencial para la cooperacion transnacional entre los
Estados Miembros de la UE y, por ende, para la transmision de las eviden-
cias digitales en este marco comunitario. La discusion sobre el principio de
reconocimiento mutuo en materia probatoria suele quedar atrapada en un
debate axiologico —eficacia vs garantias— que, formulado Gnicamente en
términos dicotomicos, resulta conceptualmente insuficiente. No se trata en
determinar si la cooperacion en esta materia resulta deseable, sino de com-
prender que, en el contexto criminal y tecnoldgico actual, dicha cooperacion
no es una opcion, sino una necesidad estructural del proceso. O dicho de
otra forma: sin estos mecanismos agiles de reconocimiento mutuo, gran
parte de la prueba digital podria resultar inaccesible. Desde esta Optica, el
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reconocimiento mutuo responde a una exigencia funcional impuesta por la
naturaleza tecnoldgica de la prueba digital. No obstante, lo anterior no justi-
fica un reconocimiento automatico e indiscutido, o un dogma de confianza
ciega. Es indispensable que este principio, para que resulte normativamente
legitimo, se asiente sobre dos presupuestos: una equivalencia sustancial
de garantias y la posibilidad de control ante vulneraciones graves. Solo asi
podremos concebirlo como un presupuesto necesario de eficacia capaz de
coexistir con mecanismos reforzados de tutela.

La STS 854/2025, de 16 de octubre (Sala Segunda, Pleno) se sittia pre-
cisamente en esta encrucijada entre eficacia y garantia. Supone la traduc-
cion a nuestro derecho interno de las conclusiones de la STJUE (Gran
Sala) de 30 de abril de 2024, conocido como caso EncroChat. La resolu-
cion nacional constituye un punto de inflexion en nuestra jurisprudencia, al
consolidar la admisibilidad de pruebas digitales obtenidas en el extranjero
mediante sistemas de intrusion masiva —en este caso, EncroChat—, y
transmitidas a Espafia a través de una OEl. En dicha admisibilidad, resulta
determinante responder a la siguiente cuestion: ¢qué intensidad de control
corresponde al juez espafiol sobre una prueba digital generada en otro
Estado miembro?

Nuestro analisis partira en este sentido de una hipotesis central: la pre-
sente resolucion no se limita a resolver un conflicto probatorio concre-
to, sino que redefine los contornos del control judicial espafol sobre la
prueba digital transnacional en el marco del principio de reconocimiento
mutuo. A partir del analisis sistematico de la motivacion del fallo y su
dialogo con la jurisprudencia del TJUE y del TEDH, examinaremos como
el Tribunal trata de equilibrar dos vectores estructuralmente tensos: la
eficacia investigadora derivada de la cooperacion penal europea y la pre-
servacion de los estandares constitucionales de la tutela judicial efectiva
(arts. 24 CEy 11 LOPJ).

Il. EL PRINCIPIO DE RECONOCIMIENTO IVIUIUO: ¢SUSTITUTO
DEL COI\!TROL JUDICIAL EN LA ADMISION DE EVIDENCIAS
ELECTRONICAS?

Desde su aprobacion por el Consejo Europeo de Tampere (octubre de

1999), el principio de reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales
constituye “la piedra angular de la cooperacion judicial en materia civil y pe-

128 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 13



nal en la Unién”*. Este principio de reconocimiento mutuo de resoluciones
judiciales presupone la confianza reciproca entre las autoridades implicadas,
a la vez que se apoya en una progresiva aproximacion del contenido de las
legislaciones nacionales en la materia. Esta pauta rectora determina que las
resoluciones dictadas por una autoridad judicial incardinada en el Espacio
de Libertad Seguridad y Justicia, en el respectivo ambito de aplicaciony con
los presupuestos de las normas que regulan una materia concreta, deberan
ser reconocidas y dotadas de eficacia por las autoridades de los demas
Estados miembros, practicamente de forma automatica?, de tal manera que
sdlo se podria denegar la cooperacion por motivos tasados y objetivados,
expresamente contenidos en la normativa de la UE y siempre de interpre-
tacion restrictivas. En este sentido, seria posible afirmar que la existencia

' En particular, en el mismo se establece que “el reconocimiento mutuo implica que,
aunque un Estado pueda no tratar determinada cuestion de igual modo, o ni siquiera
similar al de otro Estado, los resultados se aceptan como equivalentes a las decisiones
del propio Estado”. CONSEJO EUROPEQ DE TAMPERE, 15 y 16 de octubre de 1999,
COM (2000) 495 final, 26-7-2000, pag. 4.

2 Sobre la base de que existe una confianza mutua entre estos paises en cuanto al res-
peto de los derechos fundamentales. Vid. SPENCER, J.R. (2018), “The Principle of
mutual Recognition”, en Handbook of european Criminal Procedure, Springer, Charm,
pags. 281ss.y MITSILEGAS, V. (2019), “The European Model of Judicial Cooperation in
Criminal Matters: Towards Effectiveness based on Earned Trust”, en Revista Brasileira
de Direito Processual Penal, pags. 565 ss.

8 Segun la Comision, este reconocimiento de las resoluciones dictadas por los jueces

nacionales en el ejercicio de sus facultades oficiales en un Estado miembro supone que,
en cuanto tengan implicaciones extranacionales, han de ser también automaticamente
aceptadas por todos los demds Estados miembros, surtiendo alli los mismos efectos, o
al menos similares. Vid. Predmbulo de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo.
Bruselas 26 de julio de 2000, documento COM (2000), 495 final.
En concreto, la legitimacion de este automatismo reposa sobre dos pilares conceptua-
les: la equivalencia y la confianza. La equivalencia supone que las resoluciones judicia-
les extranjeras tienen el mismo valor juridico que las dictadas internamente, incluso
si el procedimiento o el fondo de la cuestion difieren. Este principio impone una asi-
milacion normativa que puede llegar a invisibilizar desigualdades estructurales en la
proteccion procesal de los derechos fundamentales. Por su parte, conforme al principio
de confianza mutua, los Estados miembros han de partir de la presuncion de que los
demads ordenamientos juridicos presentan un sustrato comun de respeto al Estado de
Derecho, la democracia y los derechos fundamentales. Esta presuncion se basa en la
pertenencia comun al sistema de la UE, la adhesion al CEDH y la vinculacion al TEDH en
materia de derechos fundamentales y garantias procesales. Vid. DE HOYOS SANCHO,
M. (2005), “El principio de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unidn
Europea: ¢asimilacion automatica o corresponsabilidad?, Revista de Derecho Comuni-
tario Europeo, num. 22, septiembre-diciembre, pag. 813-814.
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de una comunidad juridicamente organizada presupone la interiorizacion
compartida de un conjunto de valores que generan expectativas reciprocas
de comportamiento regular, previsible y conforme a pautas de honestidad.
Esta dimension axioldgica no solo cumple una funcioén cohesionadora en
el plano social, sino que se proyecta también sobre el ambito procesal, en
la medida en que sustenta la confianza institucional en la actuacion de los
poderes publicos y, en particular, en la fiabilidad de los mecanismos de ob-
tencion y valoracion de la prueba®.

Como criterio que informa la cooperacion, el reconocimiento mutuo se
completa con la comunicacion directa entre autoridades judiciales implica-
das, con el uso de formularios estandarizados multilinglies y con el esta-
blecimiento de plazos cortos para cumplimentar el requerimiento cursado,
a lo que se suma la eliminacion del requisito de la doble incriminacion con
respecto a los delitos mas graves®. Sin embargo, como apunta DE HOYOS
SANCHO, este principio rector de la cooperacion judicial entre los Estados

EI TJUE, en su Dictamen 2/13 de 18 de diciembre de 2014 (apartado 191), también ha
afirmado el cardcter estructural y vinculante de la confianza mutua, sefialando que esta
permite la existencia de un espacio sin fronteras interiores. En este sentido, sostiene
que, salvo en circunstancias excepcionales, los Estados deben asumir que los demds
miembros respetan plenamente el Derecho de la Unidn y, especialmente, los derechos
reconocidos en la CDFUE. En particular, a los efectos de nuestro trabajo, consideramos
interesante resefiar que, dentro de tales derechos fundamentales consagrados en la
CDFUE se encuentra la proteccion de datos de caracter personal (art. 8), a la libertad de
expresion e informacion (art. 11), derecho a la tutela judicial efectivay a un juez impar-
cial (art. 47), la presuncion de inocencia y el derecho de defensa (art. 48), el principio
de legalidad y de proporcionalidad de los delitos y las penas (art. 49) y el derecho a no
ser juzgado o condenado penalmente dos veces por la misma infraccion (art. 50).

4 JANSSENS, C. (2013), The principal of Mutual Recognition in EU Law, Oxford Universi-
ty Press, Oxford, pags. 28 ss. En el mismo sentido, como se apunta por BORGIA, nos
encontramos ante una cuestion trascendental que obedece, no solo a que, durante un
prolongado periodo de tiempo la actuacion del legislador se ha orientado a garantizar
una cooperacion eficaz, aun a costa de relegar la tutela de las prorrogativas funda-
mentales de los individuos, sino también a que, desde un punto de vista tedrico, el
principio de reconocimiento mutuo presenta notables dificultades de articulacion con
la introduccion de limites a su operatividad, particularmente cuando tales restricciones
de fundamentan en el riesgo de lesion de derechos fundamentales. Vid. BORGIA, G.
(2024), Prueba penal transfronteriza en la Union Europea y vulneracion de derechos
fundamentales. ¢limite u oportunidad?, EI proceso, la prueba y el tiempo de cambio,
Dykinson, pag. 83.

5 Vid. DE HOYOS SANCHO, M. (2018), “Algunas dificultades y cuestiones pendientes en
la cooperacion judicial penal en el &mbito de la Unidn Europea relativas a las garantias
procesales”, en GONZALEZ CANO, M. I., (dir.), Integracion europea y justicia penal,
Tirant lo Blanch, pag. 90.
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miembros de la UE dista mucho de ser unanime en su elaboracion doctrinal,
plasmaciones normativas, interpretacion por los operadores juridicos o en
la aceptacion por éstos de todas sus posibles consecuencias®.

Es mas, en el ambito de la cooperacion judicial penal dentro del Espacio
de Libertad, Seguridad y Justicia, el disefio normativo de la UE ha seguido
una logica disfuncional desde el punto de vista garantista. En efecto, se ha
procedido de forma inversa a lo que seria deseable en términos de coheren-
ciay legitimidad, al priorizar en una fase inicial la adopcion de instrumentos
de reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales, dejando para etapas
posteriores la armonizacion de las garantias procesales minimas comunes
para los acusados y procesados. Este desfase normativo genera tensiones
estructurales dentro del sistema, en particular porque las autoridades judi-
ciales de los Estados miembros que cuentan con estandares mas elevados
de proteccion de los derechos fundamentales muestran reticencias a aplicar
mecanismos de cooperacion automatica cuando perciben que los niveles
de proteccion en el Estado requirente son inferiores a los propios. Como
consecuencia de esta asimetria en los umbrales de proteccion, se debilita
el principio de confianza mutua, pilar fundamental del modelo de reconoci-
miento mutuo en materia penal, o que a su vez reduce la eficacia operativa,
genera dilaciones en los procedimientos y aumenta la inseguridad juridica
para los operadores juridicos en el sistema de cooperacion transfronteriza’.

No obstante la relevancia de este principio de confianza mutua, no puede
perderse de vista que la mencionada presuncion de cumplimiento puede
suponer que, en la practica, los Estados miembros se abstengan de solicitar
a otro Estado miembro un grado mas elevado de proteccion de los dere-
chos fundamentales que el proporcionado por el Derecho de la Union o de
comprobar si el otro Estado miembro realmente ha respetado los mismos.
Esto puede llegar a traducirse en una reduccion de la proteccion de los
derechos fundamentales en el marco comunitario, asi como en la propa-
gacion de situaciones que no cumplen realmente con las normas europeas
para la proteccion de los derechos fundamentales. Esta asuncion acritica o
aceptacion automatica de la prueba obtenida en otros Estados miembros,
sin una minima verificacion de garantias, puede conducir a situaciones de

6 Vid. DE HOYOS SANCHO, M. (2007), “El principio de reconocimiento mutuo como
principio rector de la cooperacion judicial europea”, en JIMENO BULNES, M., (dir.),
La cooperacion judicial civil y penal en el dmbito de la Union Europea: instrumentos
procesales, Bosch Editor, pag. 71.

7 Vid. DE HOYOS SANCHO, M. (2018), “Algunas dificultades y cuestiones pendientes ...”
op. cit,, pag. 115.
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vulneracion indirecta de derechos, al validarse decisiones o pruebas obte-
nidas en procedimientos que no cumplen con los estandares del Estado de
gjecucion. En definitiva, la aplicacion rigida del principio de confianza mutua
y reconocimiento mutuo puede generar automatismos disfuncionales.

Esta concepcion amplia del principio de reconocimiento mutuo ha resul-
tado ampliamente criticada por la doctrina. SCHUNEMANNS lo califica ilus-
trativamente como un “lobo con piel de cordero” o un “caballo de Troya” con
el que los poderes estatales de los Estados miembros se introducen a través
de los muros juridicos protectores de la UE en las libertades individuales,
furtivamente y sin esfuerzo. Para este autor, ademas, la transposicion del
principio de reconocimiento mutuo® al &mbito penal ha producido un efecto
paradojicamente opuesto al espiritu liberal que lo inspiro. Asi, lejos de fo-
mentar la libertad individual o la proteccion de los derechos fundamentales,
ha derivado en un marco de cooperacion penal de alta intrusividad y baja
garantia. La ldgica de reconocimiento automatico entre sistemas penales
nacionales sin una armonizacion sustantiva previa de derechos procesales
ni de estandares probatorios, conduce a la consolidacion de un umbral de
intervencion penal sumamente bajo, donde las exigencias minimas de lega-

8 Vid. SCHUNEMANN (2002), “Ein Gespenst geht um in Europa-Briisseler «Strafrechts-
pflege» intra muros”, Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, pags. 500y ss. En el ordena-
miento espafiol, DE HOYOS SANCHO, se postula como partidaria de un concepto mas
restringido del principio de reconocimiento mutuo por su vinculacion directa con el
papel del juez nacional como garante de derechosy libertades fundamentales del ciuda-
dano y por considerar que es la consecuencia ldgica del actual grado de armonizacién
de la UE en materias penales y procesales. En sus propias palabras “No cabe duda de
que el reconocimiento mutuo esta permitiendo el avance en la construccion del espacio
judicial europeo con pleno respeto a la diversidad de los sistemas juridicos penales,
pero son también evidentes los problemas que tanto desde el punto de vista dogmatico
como forense puede provocar la falta de armonizacion penal y procesal, bien sea en
forma de vulneracion indirecta de principios fundamentales del Estado de Derecho, o
bien porque las autoridades judiciales de ejecucion acaben haciendo una interpretacion
extensiva de las causas de rechazo de las solicitudes de reconocimiento de resolucio-
nes, lo que al final dejaria de facto apenas sin eficacia al principio de reconocimiento
mutuo. Statu quo, una manera de corregir estos déficits o, quizds mejor, de evitar que
la intensificacion y simplificacion de la cooperacion judicial penal en el dmbito de la UE
tenga consecuencias no deseables desde la perspectiva de los derechos y libertades
fundamentales de los ciudadanos, lo que conllevaria ademas una notoria ralentizacion,
sera optar por una interpretacion restringida del principio de reconocimiento mutuo
(...)". Vid. DE HOYQS SANCHO, M. (2005), “El principio de reconocimiento mutuo de
resoluciones penales (...)”, op. cit.,, pag. 825.

9 Originalmente disefiado para facilitar la libre circulacién de mercancias en el mercado
interior.
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lidad, proporcionalidad o contradiccion ceden ante imperativos operativos.
Este enfoque, de facto, homogeniza a la baja los derechos procesales de
los ciudadanos europeos, transformando el Espacio de Libertad, Seguridad
y Justicia en una estructura de equiparacion formal, pero a costa de situar
el estandar de proteccion en su punto mas débil. Esta tendencia, ha dado
lugar a lo que el citado autor denomina como “principio de maxima punibi-
lidad”, es decir, una disponibilidad ampliada del poder penal estatal a través
de las fronteras, que se combina con un preocupante “principio de cautela
minima”, esto es, una proteccion juridica debilitada frente a las injerencias
de los Estados.

En definitiva, el reconocimiento mutuo en material penal, sin mecanis-
mos robustos de revision ni filtros garantistas adecuados, debilita el modelo
de Estado de Derecho europeo, ya que posibilita la aplicacion transfronteriza
de decisiones penales con base en estandares dispares, sin control efectivo
del respeto a los derechos fundamentales consagrados, entre otros, en la
CDFUE.

Por ello, la mayoria de la doctrina, especialmente en el orden penal,
aboga por mantener este principio de reconocimiento mutuo, si bien con
una serie de cautelas. En concreto, para VOGEL estas cautelas vendrian
determinadas por lo que denomina “orden publico europeo”: el conjunto
de derechos, libertades y garantias reconocidos en el CEDH, tal y como son
interpretados por el TEDH, la CDFUE' y la jurisprudencia del TJUE apli-
cando el Derecho de la Union. Ademas, en el orden procesal penal, por su
trascendencia, resulta también relevante el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, en especial, su art. 14, donde se consagran las garantias
esenciales del derecho a un proceso equitativo''. Ahora bien, dado que, en
muchos casos, nos encontramos ante riesgos potenciales de lesion futura,
y no frente a una violacion consumada, no puede exigirse prueba plena de la
afectacion concreta del derecho. En estos contextos, el deber del drgano ju-
risdiccional del Estado requerido se traduce en realizar una valoracion pru-
dente, basada en indicios objetivos, razonables y debidamente motivados'2.

10 VOGEL, J. (2002), “¢Supresion de la extradicion? Observaciones criticas en relacion
con la reforma de la legislacion en materia de extradicion en la Union Europea”, E/ de-
recho penal internacional, Madrid, pags. 171y ss.

" Vid. DE HOYQOS SANCHO, M. (2005), “El principio de reconocimiento mutuo de resolu-
ciones penales...”, op. cit.,, pag. 837.

2 En efecto, tal y como ha reconocido el TIUE en casos como Aranyosi y Calddraru (C-
404/15y G-659/15 PPU), la mera existencia de un riesgo real de trato inhumano o de-
gradante, o de falta de tutela judicial efectiva, obliga a suspender o denegar la ejecucion
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Esta posibilidad de control jurisdiccional no supone una desnaturalizacion
del reconocimiento mutuo, sino su complemento necesario en una Union
en la que la confianza mutua debe ser real y no ficticia. Asi, se evita que el
principio de confianza mutua se convierta en una presuncion irrefutable,
vacia de contenido, incluso cuando existen motivos verosimiles para temer
un quebranto del orden publico procesal europeo.

No obstante, el uso de esta clausula de salvaguarda ha de ser excep-
cional y proporcionada, evitando que se emplee como pretexto para justi-
ficar resistencias nacionales estructurales o desconfianzas genéricas hacia
determinados sistemas judiciales. Lo esencial es que la denegacion esté
basada en hechos verificables y concretos, y no apreciaciones arbitrarias o
ideoldgicas. Por tanto, la proteccion del orden publico europeo exige una
articulacion equilibrada entre el respeto del principio de reconocimiento
mutuo y la necesidad de evitar la ejecucion de decisiones que puedan supo-
ner una vulneracion grave de los derechos fundamentales. En consecuen-
cia, pese a la formulacion teorica del principio de reconocimiento mutuo
como un mecanismo de aceptacion automatica de resoluciones judiciales
extranjeras, la realidad normativa ha adoptado una interpretacion restringi-
da de dicho principio en el ambito penal. Esta vision mas matizada del prin-
cipio en cuestion se refleja en diversos instrumentos juridicos de la Union.
En concreto, de forma paradigmatica, en la Decision Marco 2002/584/JAl
sobre la orden europea de detencién y entrega'®. Dicho instrumento, prevé
una serie de causas obligatorias y facultativas de denegacion de la ejecu-

de la resolucidn solicitada si no se ofrecen garantias suficientes por parte del Estado
de emisidn.

8 |atendencia a modular el principio de reconocimiento mutuo no se limita al &mbito de
la orden de detencion europea, sino que se constata también en diversas Decisiones
Marco que abordan medidas procesales como: la Decision Marco 2003/577/JAI sobre
la ejecucion de resoluciones de embargo preventivo de bienes y aseguramiento de
pruebas; la Decision Marco 2005/212/JAl, relativa al decomiso de productos, instru-
mentos y bienes relacionados con el delito; y la Decision Marco 2005/214/JAl sobre
el reconocimiento mutuo de sanciones pecuniarias. En todas ellas, se establece un
modelo de cooperacidn judicial sustentado formalmente en el reconocimiento mutuo,
pero no exento de limites expresamente tipificados. Se reconocen, asi, diversas cau-
sas de denegacion, lo que refuerza la funcién del 6rgano judicial de ejecucion como
garante de la legalidad y de los derechos fundamentales en el proceso de cooperacion.
Y, en la misma linea, la Decision Marco 2009/829/JAl relativa a la aplicacion del prin-
cipio de reconocimiento mutuo a las resoluciones sobre medidas de vigilancia como
sustitucion de la prision provisional y la Decision Marco 2011/99/UE, sobre la orden
europea de proteccion reproducen esta l6gica de reconocimiento mutuo en un sentido
estricto.
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cion, algunas de las cuales estan sujetas a una interpretacion judicial. Este
disefio normativo confirma que el juez de ejecucion conserva un rol activo
como garante, directo e indirecto, de los derechos fundamentales de la
persona reclamada'®, particularmente en lo relativo a su derecho a un pro-
ceso justo, a la tutela judicial efectiva y a la proteccion frente a situaciones
de riesgo sistémico.

En el mismo sentido, la Directiva 2014/41/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 3 de abril de 2014, relativa a la Orden Europea de Investi-
gacion en materia penal, aun reconociendo en su Considerando segundo el
caracter basilar del principio de reconocimiento mutuo para la cooperacion
judicial en materia penal, establece expresamente en su Considerando 19
que, si bien la realizacion del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia se
basa en la confianza mutua y en una presuncion del respeto, por los Estados
Miembros, del Derecho de la Unidn y, en particular, de los Derechos funda-
mentales, ello constituye una presuncion juris tantum?™. En consecuencia,
de existir motivos sustanciales para creer que la ejecucion de una medida
de investigacion indicada en la OEl vulnera un derecho fundamental del in-
teresado y que el Estado de ejecucion ignora sus obligaciones relativas a la
proteccion de derechos fundamentales reconocidos en la Carta, la ejecucion
de la OEIl debe denegarse. Esta prevision introduce un limite significativo al
automatismo del principio de reconocimiento mutuo, al reforzar el margen
de control judicial en el Estado de ejecucion. La Directiva asume, en conse-
cuencia, que la confianza mutua no es absoluta ni incondicional, sino que
debe estar mediada por la garantia efectiva de los derechos fundamentales.
Se proyecta, asi, una concepcion de la confianza mutua mas realista y ga-
rantista, que articula un contrapeso necesario entre la eficacia de la coope-
racion judicial y la primacia de los derechos fundamentales en el espacio
juridico europeo.

Incluso el TJUE, en diversas resoluciones, ha llegado a establecer excep-
ciones a esta confianza mutua en base a la violacion de los derechos funda-
mentales, destacando la importancia del intercambio de informacion entre
los Estados miembros'®. Sin embargo, este planteamiento eleva la siguiente

4 Vid. DE HOYQOS SANCHO, M. (2007), “El principio de reconocimiento mutuo...”, op.
cit., pag. 81.

5 | o que supone un importante avance desde el punto de vista de la proteccion de las ga-
rantias de los sujetos implicados en el procedimiento penal transnacional. Vid. BORGIA,
G. (2024), “Prueba penal transfronteriza...”, op. cit., pag. 84.

6 A tales efectos pueden consultarse las SSTJUE, de 21 de diciembre de 2011, NS,
C-411/10; de 5 de abril de 2016, Aranyosi y Caldararu, C-404/15 y C-659/15; de 25 de
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cuestion desde el punto de vista tedrico ¢como puede justificarse que no
todas las violaciones de derechos fundamentales suponen una pérdida de
la confianza mutua?

I1l.LA DOCTRINA ENCROCHAT

Entre las resoluciones en las que se contemplan excepciones a este princi-
pio de confianza mutua con base en la violacion de derechos fundamentales,
resulta interesante aludir a la STJUE de 30 de abril de 20247, en el conocido
caso EncroChat, en la que se establecen criterios relevantes para determinar
la admisibilidad probatoria de la informacion obtenida mediante el acceso
masivo a los datos de una plataforma de mensajeria. En particular, el Tribunal
perfila las condiciones bajo las cuales pueden considerarse conformes al
Derecho de la Unidn las actuaciones de las autoridades policiales que, con la

julio de 2018, LM, C-216/18; de 27 de febrero de 2018, Associagao Sindical dos Juizes
Portugueses, C-64/16. Mas recientemente, resulta interesante detenerse en el asunto
Gavanozov I, donde por primera vez, en el marco de un instrumento de reconocimiento
mutuo, se perfila de manera expresa el estandar de conducta exigible a la autoridad
emisora frente al riesgo de una eventual vulneracion de derechos fundamentales. En
concreto, la constatacion de una vulneracion sistematica de garantias fundamentales
operaba (nicamente como un criterio habilitante para que la autoridad de ejecucion
pudiera denegar la cooperacion. En otros términos, la tutela de los derechos fundamen-
tales se configuraba primordialmente como un limite externo al principio de reconoci-
miento mutuo. La interpretacion que lleva acabo el tribunal en este pronunciamiento
introduce, sin embargo, un desplazamiento cualitativo de indudable relevancia. Al afir-
marse que corresponde a la propia autoridad emisora abstenerse de activar el instru-
mento (en este caso la OEl), cuando exista un riesgo apreciable de lesion de derechos
fundamentales, se esta reconceptualizando el papel de tales derechos en la arquitectura
del reconocimiento mutuo. Ya no se trata Ginicamente de un mecanismo de contencion
ex post, articulado a través de la facultad de denegacion de la autoridad de ejecucion,
sino de una auténtica condicidn de operatividad ex ante del sistema. Vid. HERNANDEZ
WEISS, A. (2022), “Effective protection or rights as a precondition to mutual recogni-
tion: some thoughts on the CJEU’s Gavanozov Il decision”, New Journal of European
criminal Law, vol.13, nim. 2, pag. 186 ss.

7 Asunto C-670/22. En esta sentencia, se da respuesta a la cuestion prejudicial planteada
por los tribunales alemanes en relacion con la utilizacion, en aquel Estado, de la infor-
macion remitida por las autoridades francesas tras el acceso masivo que estas efectua-
ron a miles de comunicaciones en tiempo real a través de la plataforma de mensajeria
encriptada EncroChat.
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colaboracion de los servicios de inteligencia de un Estado, recaban este tipo
de evidencias en contextos de investigacion penal'®.

1. Los HECHOS

La investigacion sobre EncroChat se remonta a 2017, a partir de la detec-
cion reiterada de dispositivos EncroPhone en el marco de actuaciones po-
liciales vinculadas, fundamentalmente, al trafico de estupefacientes. Sobre
la base de estos indicios indirectos, en 2018 la Jurisdiccion Interregional
Especializada (JIRS) de Lille inco6 diligencias por diversos ilicitos, entre
los que figuraba la importacion y transferencia de medios de cifrado no
destinados a funciones de autenticacion, conforme a lo previsto en la legis-
lacion francesa aplicable. El desarrollo de la investigacion permitio ubicar en
Roubaix los servidores que sostenian la infraestructura de comunicaciones
de la red.

Mediante resolucion de 20 de enero de 2020 se autorizo el acceso po-
licial a dichos servidores, asi como la conservacion de los datos corres-
pondientes a ejercicios anteriores. En una fase ulterior, y en el marco de
la cooperacion con autoridades neerlandesas, se implementd un software
intrusivo —de naturaleza asimilable a un troyano— que, tras su instalacion
en la primavera de 2020, hizo posible la interceptacion sistematica de las
comunicaciones entre el 1 de abril y el 13 de junio de ese mismo afio. Dicha
operacion se llevo a cabo con el apoyo de EUROPOL, organismo que no
solo colabord en el acceso y tratamiento de la informacion, sino que asu-
mi6 un papel central en su analisis en tiempo real. A medida que avanzaba
dicho proceso analitico, esta agencia procedia a contactar con los Estados
miembros cuyos nacionales aparecian vinculados al uso de la plataforma.
La magnitud de la intervencion —que permitié acceder a las comunicacio-
nes de mas de 75.000 usuarios distribuidos en mas de un centenar de pai-
ses— obligo a articular mecanismos de coordinacion internacional. En este
contexto, y con el apoyo de instancias de cooperacion judicial, se promovie-
ron reuniones informativas con los Estados potencialmente afectados, entre
ellos Espana, a fin de poner en su conocimiento los resultados preliminares

18 Sobre la mencionada sentencia, puede consultarse SAGITTAE, G. (2023), “On the law-
fulnesss of the EncroChat and Sy ECC-operations”, New Journal of European Criminal
Law, vol. 14, nam.3, pags. 273-293 y, en espafiol, puede acudirse a URIARTE VALI-
ENTE, L.M. (2025), “Andlisis de la Sentencia Encrochat. La transmision de la prueba
electronica en la UE”, en Derecho Procesal y Ciudadania. Retos socioecondmicos y
politizacion de la Justicia”, Atelier, pags. 475-496.
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de la operacion. Los datos asi obtenidos fueron posteriormente incorpora-
dos como material probatorio en procedimientos penales seguidos en di-
versos Estados miembros.

Sin embargo, la licitud de dicha prueba ha sido objeto de una impugna-
cion reiterada. Las objeciones se han centrado, esencialmente, en el carac-
ter masivo e indiscriminado de la intervencion, que habria supuesto una in-
jerencia generalizada en las comunicaciones privadas de miles de usuarios
sin la concurrencia de indicios individualizados de actividad delictiva mas
alla del mero uso de la aplicacion. Este rasgo aproxima la operacion, desde
una perspectiva critica, a dindmicas de investigacion prospectiva dificilmen-
te conciliables con los estandares garantistas propios de los ordenamientos
nacionales. Otro de los elementos controvertidos de la operacion reside en
la ausencia de transparencia respecto de las caracteristicas técnicas del ins-
trumento empleado. La calificacion de la actuacion como secreto de Estado,
al amparo de la normativa procesal francesa, ha impedido la divulgacion
del funcionamiento del algoritmo de intrusion, generando asi un déficit es-
tructural de cognoscibilidad que se sittia en el origen de buena parte de las
alegaciones de indefension planteadas ante distintos tribunales europeos.

2. LAS RESPUESTAS JURISPRUDENCIALES A ENcroCHAT EN EUROPA

Antes que en Espafa, la cuestion de EncroChat ha sido ya tratada con
anterioridad por los tribunales de Francia, Italia y Alemania, llegando estos
altimos a plantear ante el TJUE una cuestion prejudicial que dio lugar a la,
ya referida, STJUE de 30 de abril de 2024 (asunto C-670/22).

2.1. Francia

La respuesta de la jurisprudencia francesa en torno a la obtencion y uti-
lizacion procesal de los datos procedentes de EncroChat se caracteriza, en
esencia, por una aproximacion marcadamente endogena, centrada en la
verificacion de la conformidad de las actuaciones con el Derecho interno,
sin proyectar un analisis autonomo sobre las implicaciones derivadas de
la circulacion transnacional de la prueba en el espacio judicial europeo. En
este marco, la Corte de Casacion ha consolidado una linea jurisprudencial
claramente favorable a la validez de las evidencias obtenidas, apoyandose
en tres pilares argumentales fundamentales. En primer lugar, en la ampli-
tud habilitante del articulo 706-102-1 del Code de procédure pénale, que
legitima tanto la captacion de datos almacenados como la interceptacion de
comunicaciones en curso mediante el empleo de medios técnicos estatales
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sometidos a reserva. En segundo término, en la consideracion de que la
informacion procedente de EncroChat no constituye el anico soporte pro-
batorio, sino que se integra en un acervo mas amplio que permite descartar
la invalidez global del procedimiento. Y, finalmente, en la reafirmacion de la
compatibilidad constitucional del citado marco normativo, avalada por el
Consejo Constitucional.

Aunque en su primer pronunciamiento —Sentencia de la Corte de Ca-
sacion de 11 de octubre de 202— el tribunal aprecio determinadas defi-
ciencias formales en la acreditacion de la autenticidad de los datos, ello no
condujo a una deslegitimacion de la operacion en su conjunto, sino a una
correccion puntual que no afectd a la licitud estructural de la obtencion
probatoria. Esta orientacion ha sido posteriormente reiterada y reforzada en
resoluciones sucesivas, consolidando un criterio estable de admisibilidad.
Posteriormente, la Corte de Casacion ha ratificado esta linea interpretativa
en diversos pronunciamientos, entre los que destacan las resoluciones de
14 de febrero de 2023, 5 de marzo de 2024%, 7 de enero de 20252' y 3
de junio de 2025%, consolidando asi un criterio jurisprudencial favorable a
la validez procesal de las evidencias obtenidas en el marco de la operacion
EncroChat.

La idea central que se desprende de esta construccion jurisprudencial es,
por tanto, la afirmacion de un modelo de validacion probatoria que privilegia
la suficiencia del marco legal interno y la funcionalidad de la investigacion
penal frente a eventuales objeciones vinculadas a la opacidad técnica o a la
dimension transnacional de la prueba. Se trata, en definitiva, de una con-
cepcion que, al no problematizar de forma expresa la circulacion europea
de estos elementos probatorios, contrasta con las tensiones garantistas ad-
vertidas en otros ordenamientos y pone de relieve las asimetrias existentes
en la articulacion del principio de reconocimiento mutuo en materia penal.

9 Cour de cassation, Chambre criminelle, 14 février 2023, 22-84.288 -
ECLI:FR:CCASS:2023:CR00173.

20 Cour de cassation, Chambre criminelle, 5 mars 2024, 23.84.626 — ECLI:FR:C-
CASS:2024:CR00235.

21 Cour de cassation, Chambre criminelle, 7 janvier 2025, 24-82.908 — ECLI:FR:C-
CASS:2025:CR00009

22 Cour de cassation, Chambre criminelle, 3 juin 2025, 24-86.34 — ECLI:FR:C-
CASS:2025:CR00638.
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2.2. Italia

La Corte de Casacion italiana ha abordado en diversas resoluciones la ad-
misibilidad procesal de los datos obtenidos a partir de la plataforma Encro-
Chat. En concreto, en la sentencia n® 34059/20222%, de 15 de septiembre, se
afirma la licitud de su incorporacion al proceso penal al amparo del articulo
234 bis del Codice di procedura penale®*, precepto que autoriza la adqui-
sicion de documentos y datos informaticos almacenados en el extranjero,
siempre que medie el consentimiento del titular legitimo de los mismos.

Por su parte, la sentencia n° 6364/2023%, de 15 de febrero analiza es-
pecificamente la validez de la OEIl emitida para obtener dicha informacion.
En particular, el tribunal sostiene su conformidad a Derecho sobre la base
de tres consideraciones principales: en primer lugar, la existencia de una
presuncion de legalidad respecto de las actuaciones realizadas por las au-
toridades extranjeras; en segundo término, la falta de competencia del juez
italiano para revisar la regularidad de los actos de investigacion ejecutados
por la autoridad judicial del Estado requerido; vy, finalmente, la presuncion
—en ausencia de alegaciones concretas en contrario— de que la autoridad
judicial francesa actud respetando las exigencias normativas del ordena-
miento de ejecucion.

Este criterio jurisprudencial ha sido posteriormente reiterado por la
Corte de Casacion en distintas resoluciones, entre ellas las sentencias n°
16345/2023% y n° 16347/20232%7, ambas de 18 de abril, asi como la n°
47798/202328, de 30 de noviembre, consolidando asi una linea interpretativa
favorable a la utilizacion procesal de las evidencias derivadas de EncroChat.

2.3. Alemania

La posicion adoptada en el ordenamiento aleman en relacion con los
datos procedentes de EncroChat se articula en torno a una comprension
particularmente robusta del principio de reconocimiento mutuo y de la 16-
gica funcional de la cooperacion judicial europea. En su sentencia de 2 de

23 ECLLIT:CASS:2022:34059PEN i

2 Articulo 234 bis Codice di procedura penale: « E sempre consentita I'acquisizione di
documenti e dati informatici conservati all’estero, anche diversi da quelli disponibili al
pubblico, previo consenso, in quest’ultimo caso, del legittimo titolare».

% ECLI: IT:CASS:2023:6364PEN

% ECLLIT:CASS:2023:16347PEN

27 ECLILIT:CASS:2023:47798PEN

%8 ECLLIT:CASS:2023:47798PEN
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marzo de 20222°, el Bundesgerichtshof establecié una doctrina que ha sido
posteriormente consolidada y reiterada, configurando un marco claramente
favorable a la admisibilidad de este tipo de evidencias en el proceso penal
aleman.

El eje central de su razonamiento descansa en la afirmacion de una pre-
suncion de licitud —iuris tantum— respecto de la actuacion de las autori-
dades del Estado de ejecucion, derivada del principio de confianza mutua.
Sobre esta base, el tribunal niega que los drganos jurisdiccionales alemanes
estén habilitados para revisar la conformidad de la obtencion de la prueba
con el Derecho del Estado requerido, en aplicacion del principio locus regit
actumy en coherencia con la ausencia de prevision expresa en la Directiva
2014/41/UE que imponga tal control. Asimismo, el tribunal introduce una
distincion relevante en relacion con la naturaleza de la OEl, diferenciando
entre aquellas dirigidas a la practica de nuevas diligencias y las orientadas
a la mera transmision de resultados ya obtenidos. En el caso EncroChat, el
Bundesgerichtshof entiende que nos encontramos ante este segundo su-
puesto, lo que excluye la exigencia de verificar si la medida habria sido
admisible conforme al Derecho interno aleman. De este modo, la proteccion
de los derechos fundamentales se desplaza a dos momentos diferenciados:
el control inicial en la emision de la OEl y, posteriormente, la valoracion ju-
dicial de la prueba en el proceso, con respeto a las garantias de defensa. En
coherencia con esta logica, el tribunal minimiza también el alcance garan-
tista de determinadas exigencias formales de la Directiva, como el deber de
notificacion previsto en su articulo 31, cuya omision —en el caso concreto,
por parte de las autoridades francesas— no se considera determinante para
la exclusion probatoria, al interpretarse como un mecanismo de ordenacion
de las relaciones entre Estados mas que como una garantia directa de los
derechos individuales. La relevancia de esta resolucion ha sido posterior-
mente reconocida por el propio tribunal®®, que la ha citado reiteradamente
en decisiones posteriores, entre ellas las de 6 de abril de 2022%', 5 de julio
de 202232y 16 de febrero de 2023%, consolidando asi su doctrina sobre la

29 ECLI:DE:BGH:2022:020322B5STRT457.21.0

80 Que la ha calificado como “histérica” (BGH 5StR 442/23. Beschluss vom 19 juni 2024
—LG Leipzig—; BGH 5 StR 455/23 -Beschluss vom 19 juni 2024 —LG Leipzig— y
BGH 5StR 202/24 — Beschluss vom 30 juli 2024 —LG Hamburg—.

81 BGH 6 StR 55/22 — Beschluss vom 6 april 2022 (LG Halle)

32 BGH 4 StR 61/22 — Beschluss vom 5 Juli 2022 (LG Oldenburg)

83 BGH 4 StR 63/22 — Beschluss vom 16 Februar 2023 (LG Hagen)
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admisibilidad de los datos procedentes de EncroChat en el proceso penal
aleman.

En sintesis, la doctrina alemana se caracteriza por una clara deferencia
hacia la actuacion del Estado de ejecucion y por una concepcion funcional
del sistema de cooperacion judicial, en la que la eficacia del reconocimiento
mutuo prevalece sobre un control sustantivo de las condiciones de obten-
cion de la prueba. Esta orientacion, reiterada en resoluciones posteriores,
consolida un modelo en el que la admisibilidad de la prueba transnacional
se apoya fundamentalmente en la confianza institucional, relegando a un
plano secundario las eventuales objeciones vinculadas a su génesis técnica
0 a posibles déficits de garantias en su obtencidn.

No obstante, la doctrina inicialmente fijada por el BGH genero relevantes
dudas interpretativas en torno a su compatibilidad con el Derecho de la
Union. Estas dudas cristalizaron en la decision del Landgericht Berlin de
plantear una cuestion prejudicial ante el TJUE, que dio lugar a la sentencia
de 30 de abril de 2024 (asunto C-670/22). Dicha remision se inscribe di-
rectamente en la estela de la jurisprudencia del BGH, en la medida en que
pretendia dilucidar, precisamente, si el modelo aleman —basado en la no
revision de la legalidad de la obtencion de la prueba por el Estado de eje-
cucion y en la admisibilidad de datos ya existentes transmitidos mediante
una OEl— resultaba conforme con las exigencias derivadas de la Directiva
2014/41/UE. En particular, la cuestion prejudicial planteaba problemas nu-
cleares que inciden directamente en la logica del razonamiento aleman: (i)
si una autoridad no judicial (como el fiscal) puede emitir validamente una
OEl dirigida a la obtencion de datos ya existentes en otro Estado miembro;
(i) en qué medida debe verificarse el respeto del Derecho de la Union en la
obtencion de tales datos; y (iii) cuales son las consecuencias procesales de
una eventual infraccion de ese Derecho en términos de utilizacion probato-
ria.

La respuesta del TJUE adquiere asi una relevancia estructural, en la me-
dida en que introduce un nivel de control europeo sobre un modelo —el
aleman— que, hasta ese momento, se habia construido sobre la base de
una confianza practicamente plena en la actuacion del Estado de ejecucion.
Dicho de otro modo, la cuestion prejudicial evidencia las tensiones inheren-
tes al sistema: frente a una concepcion fuertemente funcional del reconoci-
miento mutuo, emerge la necesidad de articular limites derivados del respe-
to efectivo de los derechos fundamentales y del propio Derecho de la Union.
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Desde una perspectiva sistematica, este episodio pone de manifiesto un
elemento de singular importancia: la doctrina del BGH no se agota en el
plano interno, sino que ha actuado como catalizador de un debate europeo
de mayor alcance sobre los estandares de admisibilidad de la prueba trans-
nacional.

3. La STJUE pe 30 pe asriL b 2024 (asunto C-670/2022)

La evolucion del debate en torno a la admisibilidad de los datos proce-
dentes de EncroChat alcanza un punto de inflexion con la intervencion del
TJUE en su sentencia de 30 de abril de 2024 (asunto C-670/22), dictada
precisamente a raiz de las dudas suscitadas en el seno de la jurisdiccion
alemana. Como se ha expuesto, el modelo acogido por el BGH se asentaba
sobre una confianza reforzada en la actuacion del Estado de ejecucion y una
limitada disposicion a revisar las condiciones de obtencion de la prueba.
Frente a ello, el pronunciamiento del TJUE introduce un elemento de co-
rreccion relevante, al desplazar el foco desde la mera regularidad formal de
la cooperacion hacia la efectividad de las garantias procesales en el Estado
de emision.

En este contexto, si bien el TUUE reconoce que, en principio, correspon-
de exclusivamente al Derecho nacional determinar las normas relativas a
la admisibilidad y apreciacion, en el marco juridico penal, de informacion
y pruebas obtenidas de forma contraria al Derecho de la Unidon, se obliga a
los Estados Miembros a velar por que, en los procesos penales en el Estado
de emision, se respeten los derechos de defensa y equidad del proceso al
evaluar las pruebas recabadas. En consecuencia, cuando un organo juris-
diccional considere que una parte no esta en condiciones de comentar efi-
cazmente3* un elemento de prueba obtenida de un modo que pueda influir

3 No obstante, una lectura detallada de este pasaje de la resolucion permite constatar
como la inicial satisfaccion que pudiera derivarse del reconocimiento expreso (por
primera vez en el ambito de la cooperacion judicial) de una regla de exclusion en el
marco de la UE se ve rdpidamente sustituida por una cierta perplejidad interpretativa.
En efecto, no resulta en modo alguno evidente qué deba entenderse por la exigencia
de posibilitar un “comentario eficaz”, esto es, cudl es el grado de detalle o profundidad
que ha de garantizarse a la defensa para que pueda llevar a cabo sus propias labores de
verificacidn. Pero, sobre todo, la potencial eficacia de dicha regla de exclusion aparece
sensiblemente debilitada al condicionarse su operatividad a que las pruebas afectadas
ostenten un cardcter decisivo o preponderante en la formacion de la conviccion judicial,
lo que, en la practica, reduce significativamente su alcance garantista. Vid. BORGIA, G.
(2024), “Prueba penal transfronteriza...”, op. cit., pag.93. Por su parte, para LADRON
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destacadamente en la apreciacion de los hechos, dicho 6rgano jurisdiccio-
nal debe declarar que existe una violacion del derecho a un juicio justo y
excluir este elemento de prueba (apartado 105).

De esta manera, el TJUE aborda con firmeza (aunque dentro de los li-
mites de la cuestion prejudicial planteada), la importancia de garantizar el
principio adversarial, entendido como garantia de que las partes puedan
debatir y contradecir de forma efectiva los elementos probatorios. Dicho
principio ya habia sido perfilado por la jurisprudencia del Tribunal, en par-
ticular en la sentencia de 2 de marzo de 2021 (asunto Prokuratuur), en la
que se apuntaba, aunque no de forma categdrica, a la posibilidad de excluir
aquellas pruebas obtenidas con vulneracion de derechos fundamentales,
dejando cierto margen a los ordenamientos nacionales que ya habian aco-
gido esta doctrina3®. La relevancia de EncroChat radica en que este plan-
teamiento, inicialmente concebido como una opcion, se erige ahora en un
verdadero estandar de valoracion: los drganos jurisdiccionales estan com-
pelidos a ponderar si una prueba obtenida de forma cuestionable puede
0 no desplegar eficacia probatoria, siempre en el marco de la garantia del
derecho a un juicio justo (art. 47 CDFUE). Ahora bien, el Tribunal se aparta
de una concepcion automatica de la nulidad probatoria: la exclusion deja
de operar como una consecuencia necesaria de la ilicitud en la obtencion y
pasa a configurarse como el resultado de un juicio casuistico, orientado a
determinar si el uso de la prueba compromete, en concreto, la equidad del
procesos.

También conviene recordar en este punto que, el TEDH3 ya ha declarado
que el derecho de acceso a las fuentes de prueba no reviste caracter abso-

DE GUEVARA PASCUAL este “comentar eficazmente” no se refiere tanto a tener acceso
a toda la informacion obtenida sino a poder constatar la integridad y autenticidad de
las pruebas aportadas. Vid. LADRON DE GUEVARA PASCUAL, C. (2025), “Obtencion
de evidencias digitales de plataformas de comunicacién encriptadas y el derecho de
defensa”, en Derecho Procesal y ciudadania. Retos socioeconémicos y politizacion de
la Justicia, Atelier, pag. 515.

3% Se alinea, asimismo, en este sentido, con la jurisprudencia del TEDH en sus sentencias
Bylov v. Rusia, de 10 de marzo de 2009, apartados 88-90; Huseyn and Others v. Azer-
baijan de 26 de julio de 2011, apartados 199, 200 y 211; SA-Capital Oy v. Finlandia, de
14 de febrero de 2019, apartado 78 y Kobiashvili v. Georgia, de 14 de marzo de 2019,
apartado 56, entre otras.

% RODRIGUEZ LAINZ, J.L. (2024), “EncroChat y las claves de la Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Union Europea de 30 de abril de 2024”, Diario La Ley, nim. 10526,
Seccion Tribuna.

87 Jasper v. Reino Unido (GC), de 16 de febrero de 2000, parrafo 52.

144 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 13



luto, siendo susceptible de limitaciones. Asi, reconoce que en el proceso
penal pueden concurrir intereses contrapuestos —tales como la seguridad
nacional o la necesidad de preservar la confidencialidad de los métodos de
investigacion policial— que justifiquen la no revelacion integra de las fuen-
tes probatorias o de las técnicas empleadas para su obtencion. En conse-
cuencia, la valoracion del acceso a las fuentes de prueba desde la perspec-
tiva del derecho a un proceso equitativo exige una ponderacion casuistica
entre dichos intereses y las garantias que asisten al acusado, en particular
su derecho de defensay el principio de igualdad de armas®.

El TJUE aborda igualmente en su resolucion una cuestion de singular
relevancia sistematica: el alcance del deber de notificacion previsto en el
articulo 31 de la Directiva 2014/41/UE, aplicable a aquellos supuestos en los
que un Estado miembro lleva a cabo una intervencion de comunicaciones
en el territorio de otro sin requerir su asistencia técnica. En este punto, el
Tribunal parte de un analisis funcional del precepto, concluyendo que la me-
dida desplegada por las autoridades francesas —consistente en el acceso
a comunicaciones almacenadas en un servidor y en la captacion de datos
desde terminales moviles— debe ser calificada, a efectos juridicos, como
una verdadera “interceptacion de comunicaciones” 3. De ello se deriva, en

% BACHMAIER WINTER, L. (2024) “La lucha por las garantias procesales y el cambio
de paradigma en materia de prueba: del proceso penal liberal a la mass survillance en
Europa”, en Prueba penal y derecho de defensa en la era digital: nuevos paradigmas y
nuevos retos, Aranzadi, pag. 53-54.

39 Entorno a esta cuestion resulta interesante la reflexion de BACHMAIER WINTER, quien
pone de manifiesto la aparente tension existente entre los distintos enfoques adoptados
por el TJUE. En efecto, mientras que, a efectos de la emision de la OEIl, la medida no
es calificada como una interceptacion de comunicaciones —Ilo que habria exigido la
previa autorizacion judicial—, si recibe tal consideracion a los efectos de la notificacion
prevista en el articulo 31 de la Directiva. Con todo, como la propia autora matiza, dicha
contradiccion puede reconducirse si se interpreta que la sentencia del Tribunal opera
en planos diferenciados. De un lado, se sittian los requisitos exigibles a las autoridades
del Estado emisor —en el caso, Alemania— en el momento de acordar la emision de la
OEl; de otro, los que incumben a las autoridades del Estado de ejecucion —Francia—
en relacion con la practica de la medida de investigacion. Desde esta perspectiva, la
dualidad de calificaciones responderia no tanto a una incoherencia interna, como a la
distinta funcion que cada uno de estos niveles desempefia en el marco de la coopera-
cion judicial penal en la Unién Europea. Estas y otras reflexiones sobre la interpreta-
cion de este art. 31 de la Directiva en la sentencia alemana pueden ser consultadas en
BACHMAIER WINTER, L. (2024) “La lucha por las garantias procesales y el cambio
de paradigma en materia de prueba: del proceso penal liberal a la mass survillance en
Europa”, en Prueba penal y derecho de defensa en la era digital: nuevos paradigmas y
nuevos retos, Aranzadi, pag. 50-52.
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consecuencia, la exigibilidad de la correspondiente notificacion mediante
el envio del anexo C, obligacion que, sin embargo, no fue observada en el
caso concreto.

Ahora bien, el Tribunal delimita con precision el alcance de dicha exigen-
cia, subrayando que la facultad de reaccion del Estado notificado presenta
un caracter estrictamente tasado. En efecto, conforme al tenor del articulo
31, la autoridad destinataria Ginicamente puede oponerse a la medida —o
condicionar el uso ulterior de los datos— cuando una intervencion equi-
valente no hubiera sido autorizable en un supuesto interno analogo. Por el
contrario, si la medida resulta conforme al ordenamiento juridico del Estado
en cuyo territorio se encuentra el afectado, dicho Estado carece de base
para impedir su ejecucion?. De este modo, el control sobre la observancia
de los derechos fundamentales queda, en lo esencial, concentrado en la
autoridad judicial del Estado que acuerda y ejecuta la intervencion, lo que
evidencia una notable asimetria en la distribucion de garantias dentro del
sistema*’.

Con todo, el interés del pronunciamiento trasciende esta dimension es-
trictamente procedimental. El asunto EncroChat se erige, en realidad, en un
laboratorio privilegiado para redefinir los contornos del principio de recono-
cimiento mutuo en materia penal. En esta linea, el TJUE introduce una pre-
cision de gran calado: dicho principio no puede operar cuando su aplicacion
comporte una vulneracion manifiesta de los derechos fundamentales de los
justiciables. Esta afirmacion proyecta sus efectos tanto sobre la propia natu-

40 En términos mas precisos, si se concluyera que el supuesto enjuiciado se incardina en
el dmbito de aplicacion del articulo 31 y que Francia incumplid la obligacion de remitir
el anexo G, dicho incumplimiento solo desplegaria efectos juridicos en aquellos Estados
en los que, conforme a su ordenamiento interno, una medida de intervencion equiva-
lente no habria resultado autorizable.

4 En esta linea, URIARTE VALIENTE sostiene que, aun cuando las autoridades francesas

no procedieron a la remision formal del anexo C en los términos exigidos, la puesta en
conocimiento de la intervencidn al Estado afectado tuvo lugar ulteriormente a través de
mecanismos de intercambio espontaneo de informacion. Afiade, ademas, que incluso
con anterioridad a dicho cauce informal, las autoridades francesas ya habian informado
de la medida a los Estados potencialmente concernidos mediante la intermediacion de
EUROPOL. Vid. URIARTE VALIENTE, L.M. (2025), “Andlisis de la Sentencia Encrochat
(...), op. cit., pag. 488.
De igual modo, subraya que la imposibilidad de efectuar una notificacion en tiempo real
del anexo C obedecia a limitaciones de cardcter técnico-operativo, en la medida en que,
en las fases iniciales de la intervencion, no resultaba viable identificar con precision el
origen de cada comunicacion interceptada, siendo ello inicamente factible tras la reali-
zacion de un andlisis pormenorizado y sistematico de los datos obtenidos.
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raleza de la injerencia —caracterizada, en este caso, por su alcance masivo
e indiscriminado— como sobre las condiciones en que la prueba resultante
se incorpora al proceso penal en los distintos Estados miembros.

En particular, la combinacion de factores como la opacidad en los méto-
dos de obtencion, la imposibilidad de acceso a la fuente original de la prue-
ba*? y las dificultades para verificar la integridad de la cadena de custodia
digital inciden directamente en la capacidad de la defensa para ejercer un
control contradictorio efectivo. Desde esta perspectiva, tales limitaciones
no pueden considerarse meras disfunciones técnicas, sino que afectan al
nucleo mismo del derecho a un proceso equitativo consagrado en el articulo
47 de la CDFUE*.

Asi, en coherencia con lo ya apuntado en relacion con el principio ad-
versarial, el Tribunal desplaza el centro de gravedad del andlisis hacia la
efectividad real de las garantias procesales. La confianza mutua deja de con-
figurarse como un presupuesto absoluto para convertirse en una confianza
condicionada, cuya operatividad queda supeditada al respeto verificable de
los derechos fundamentales. En este contexto, el caso EncroChat evidencia
con particular intensidad las tensiones entre eficacia investigadora y ga-
rantias procesales, y pone de manifiesto la necesidad de avanzar hacia un
modelo en el que la cooperacion judicial no se articule tnicamente sobre la

42 Como se apunta por MARTINEZ-ARRIETA MARQUEZ DE PRADO y ARRANZ MACAYO,
la imposibilidad de que cualquier parte pueda acceder a los datos originales, contradice
la jurisprudencia espafiola y la del TEDH que subraya la necesidad de que las personas
que hayan sufrido una injerencia en sus derechos fundamentales tenga la posibilidad
de cuestionar la licitud de la fuente de conocimiento empleada en su contra. Vid. MAR-
TINEZ-ARRIETA MARQUEZ DE PRADO, |. y ARRANZ MACAYO, R. (2024), “Aplicaci6n
de la doctrina EncroChat por nuestros tribunales de justicia”, La Ley Penal, nim. 169.

43 El software empleado por las autoridades para llevar a cabo la intervencién de Encro-
Chat se encuentra amparado por la normativa francesa relativa al “secreto de Estado” o
“secreto de defensa”. Esta circunstancia implica que ninguna de las partes procesales
haya podido acceder a los datos originales obtenidos en la operacidn, limitdndose su
conocimiento a la informacidn previamente tratada y filtrada por los agentes de EURO-
POL. Tal restriccion resulta dificilmente conciliable tanto con la jurisprudencia espafola
como con la doctrina consolidada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (por
todas, STEDH, Seccién 3?, de 7 de julio de 2015, caso M.N. y otros vs. San Marino;
asunto 28005/12), que han subrayado de manera reiterada la necesidad de garantizar a
las personas afectadas por injerencias en sus derechos fundamentales la posibilidad de
cuestionar la licitud de la fuente de prueba empleada en su contra, asi como de ejercer
un control efectivo sobre la forma en que dicha prueba ha sido obtenida y preservada.
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base de la confianza, sino también sobre la exigencia de control y transpa-
rencia.

4. ANTECEDENTES PROCESALES EN ESPANA

En el caso espaiiol, la recepcion y utilizacion procesal de los datos proce-
dentes de EncroChat se inserta plenamente en la l6gica del reconocimiento
mutuo, pero revela, al mismo tiempo, tensiones analogas a las ya identifi-
cadas en otros ordenamientos europeos. Tal y como pone de manifiesto
la SAN 9/2024, el origen de las actuaciones se sittia en la comunicacion
remitida por la Fiscalia de Lille a la Fiscalia General del Estado el 3 de julio
de 2020, en la que se alertaba del uso de la plataforma en territorio espaiiol
para la comision de delitos graves, especialmente en el ambito del narcotra-
fico. A partir de esta informacion, la Fiscalia Especial Antidroga incod dili-
gencias de investigacion orientadas a la deteccion de estructuras criminales
organizadas y a la identificacion de sus mecanismos operativos.

En este contexto, la emision de una OEl el 23 de julio de 2020 permi-
ti0 canalizar formalmente la solicitud de los datos obtenidos en Francia,
asi como recabar autorizacion para su eventual utilizacion como prueba en
procedimientos penales espafoles. La respuesta positiva de la autoridad
judicial francesa, unida a la posterior recepcion y analisis de la informacion
por parte de la Guardia Civil, facilité la incorporacion de estos elementos al
proceso penal a través de informes periciales, que han servido tanto para
reforzar investigaciones en curso como para impulsar nuevas causas.

Sin embargo, este esquema operativo reproduce, en el ambito interno,
los mismos problemas estructurales ya advertidos a nivel europeo. En par-
ticular, las defensas han cuestionado de forma reiterada la validez de esta
fuente probatoria, alegando, por un lado, el caracter potencialmente pros-
pectivo de la intervencion originaria y, por otro, la insuficiencia del control
jurisdiccional desplegado en Espafa sobre la afectacion de derechos fun-
damentales.

4.1. SAP Cadiz 14/2024, de 18 de enero

La SAP Cadiz 14/2024 constituye el primer pronunciamiento relevante
en Espafia sobre la validez procesal de los datos procedentes de EncroChat.
En la causa, la Audiencia desestima las alegaciones de nulidad formuladas
por las defensas y afirma la admisibilidad de la prueba, apoyandose en una
interpretacion expansiva del principio de reconocimiento y confianza mutua.
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En particular, asume la licitud de la obtencion de los datos por las autorida-
des francesas sin someterla a un control material desde la perspectiva del
ordenamiento espafiol, alineandose asi con la doctrina previamente asenta-
da en otros paises como Alemania o Italia*.

Esta resolucion (anterior a la STJUE en el asunto C-670/22) evidencia una
concepcion marcadamente deferente hacia el Estado de ejecucion, en la que
la confianza mutua opera practicamente como una presuncion irrebatible.
Ello comporta una renuncia implicita a verificar si la injerencia en derechos
fundamentales —en particular, el secreto de las comunicaciones— hubiera
superado los estandares de necesidad y proporcionalidad exigibles en el
Derecho interno, lo que resulta problematico a la luz de la ulterior doctrina
del TJUE. Posteriormente, la cuestion fue nuevamente examinada por la Au-
diencia Nacional en sus sentencias n° 9/2024, de 9 de mayo, y n°® 25/2024,

4 Posteriormente, el TJUE en su sentencia C-670/22 si bien reconocerd que el principio

de reconocimiento mutuo constituye “la piedra angular de la cooperacion judicial en
materia penal”, destaca la importancia de que “el drgano jurisdiccional que conozca del
recurso con la orden europea de investigacion por la que se requiere dicha transmision
deberia extraer las consecuencias que procedan con arreglo al Derecho nacional”. Es
decir, para analizar el acceso al contenido de la informacidn remitida en la OEl lo deter-
minante reside en apreciar si esa medida de investigacion podria haberse dictado en las
mismas condiciones para un caso interno similar. Vid. MARTINEZ-ARRIETA MARQUEZ
DE PRADO, I. y ARRANZ MACAYO, R. (2024), “Aplicacion de la doctrina EncroChat
(...), op.cit.
En esta misma linea, el Tribunal de Luxemburgo en el asunto Gavanozov I/, ya rechazaba
una lectura meramente formalista de la cldusula de equivalencia, lo que permite dotarla
de una dimension garantista, operando como un mecanismo funcional dirigido a impe-
dir que la cooperacion judicial internacional se convierta en un cauce de degradacion de
los estandares de proteccion de los derechos reconocidos en el ambito interno. En este
sentido, su finalidad inmediata es evitar que la obtencion transnacional de elementos
probatorios quede sometida a un nivel de garantias inferior al exigible en situaciones
puramente domésticas, por el solo hecho de que la fuente de prueba se ubique fuera
del territorio nacional. Sin embargo, es a partir de una interpretacion sistematica —en
la linea de la asumida por el TJUE— cuando se revela con mayor nitidez el verdadero
alcance de la clausula. En efecto, esta no puede ser invocada, en ningln caso, como
fundamento para legitimar o reforzar, en el contexto de procedimientos transnaciona-
les, practicas probatorias que resultarian ya incompatibles con las prerrogativas funda-
mentales de los individuos en el plano interno. Antes bien, su funcion debe entenderse
en sentido estrictamente limitativo o de contencidn, como un instrumento orientado
a evitar la erosion de las garantias, pero no a convalidar su eventual vulneracion. Vid.
BORGIA, G. (2024), “Prueba penal transfronteriza...”, op. cit., 87.
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de 11 de diciembre, resoluciones que constituyen el antecedente inmediato
de la STS 854/2025, de 16 de octubre.

4.2. SAN 9/2024, de 9 de mayo

La SAN 9/2024 reproduce sustancialmente los argumentos de la reso-
lucion anterior, pese a haberse dictado con posterioridad a la sentencia del
TJUE en el asunto C-670/22. La Sala valida la incorporacion de los datos de
EncroChat al proceso penal espafiol partiendo de la premisa de que su ob-
tencion en Francia fue licita, sin entrar a examinar si una medida de esa na-
turaleza habria sido autorizable conforme a los parametros del ordenamien-
to espafiol (lo cual habilita el propio TJUE en su resolucion®®). De forma
particularmente significativa, llega a considerar que incluso en el supuesto
de que dicha intervencion no hubiera sido admisible en Derecho interno,
ello no impediria su valoracion probatoria.

Esta afirmacion plantea serias objeciones desde una perspectiva garan-
tista. En efecto, el articulo 6 de la Directiva 2014/41/UE permite, precisa-
mente, verificar la equivalencia de la medida en el ordenamiento del Estado
de emision, facultad que el tribunal omite ejercitar. Ello conduce a una si-
tuacion paradojica: se admite como prueba el resultado de una intervencion
que, conforme a los articulos 588 bisy siguientes de la LECrim dificilmente
habria superado el juicio de idoneidad, necesidad y proporcionalidad exigi-
do en el sistema espafol. La resolucion, por tanto, refuerza una logica de
confianza acritica que entra en tension con el estandar europeo de “confian-
za verificable”.

4.3. SAN 25/2024 (Sala de Apelacion), de 11 de diciembre

La SAN 25/2024 consolida esta linea jurisprudencial al confirmar, en se-
de de apelacion, la validez de los datos de EncroChat. La Sala aborda de
manera sistematica las objeciones relativas al cumplimiento de la Directiva
2014/41/UE, al respeto del secreto de las comunicaciones y a la existencia
de control judicial, concluyendo que la OEl se ajusta al marco normativo
aplicable y que las garantias procesales han sido suficientemente salvaguar-
dadas. En particular, el tribunal considera que la incorporacion de los datos
puede ampararse en las reglas sobre utilizacion de informacion procedente
de otros procedimientos y en la doctrina de los hallazgos casuales, descar-
tando la necesidad de un control directo sobre la legalidad de la obtencion

4 Parrafo 103.
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en el Estado de ejecucion. Asimismo, minimiza el alcance de eventuales
irregularidades —como la falta de notificacion conforme al articulo 31 de la
Directiva— calificandolas como meramente formales.

Desde una perspectiva critica, esta resolucion profundiza en una concep-
cion funcional de la cooperacion judicial que tiende a desplazar el control
de las garantias hacia momentos posteriores o indirectos del proceso. Sin
embargo, esta aproximacion resulta dificilmente conciliable con las exigen-
cias derivadas del derecho a un proceso equitativo, tal y como han sido per-
filadas por el TJUE. En particular, la aceptacion de pruebas cuya obtencion
no puede ser verificada por la defensa —debido a la opacidad técnica y al
secreto de Estado— plantea serias dudas sobre la efectividad del principio
adversarial y la igualdad de armas.

La orientacion de la jurisprudencia espafiola hasta ahora examinada,
contrasta con la evolucion del Derecho de la Union, que, a partir de la STJUE
de 30 de abril de 2024, exige una verificacion mas intensa del impacto de
dichas pruebas sobre los derechos de defensa. En este punto, el modelo
espafiol parece situarse en una fase de transicion, en la que la inercia de la
confianza mutua coexiste con la necesidad cada vez mas evidente de avan-
zar hacia un paradigma de control sustantivo de las garantias en el uso de
la prueba digital transnacional.

Este nuevo paradigma probatorio encuentra una formulacion mas depu-
rada —y en mayor sintonia con los parametros fijados por el TJUE—en la
STS 854/2025. En ella, el TS no se limita a resolver una controversia pro-
batoria concreta, sino que acomete una redefinicion de los contornos del
control judicial sobre la prueba digital de origen transnacional. En particular,
introduce una logica de “control material suficiente” que, sin desnaturalizar
el principio de reconocimiento mutuo, exige verificar que la incorporacion
y valoracion de la evidencia respete efectivamente las garantias esenciales
del proceso penal. Se inaugura asi una nueva fase en la construccion dog-
matica del derecho probatorio digital, caracterizada por una doble tension:
de un lado, la consolidacion de la cooperacion judicial europea como cauce
ordinario para la obtencion de evidencias tecnoldgicas; de otro, la necesidad
de reforzar los mecanismos de control técnico-procesal que aseguren su
fiabilidad, autenticidad y compatibilidad con los derechos fundamentales.
La resolucion articula, en este sentido, un equilibrio mas sofisticado entre
la eficacia en la persecucion de formas graves de criminalidad y la preser-
vacion de las garantias procesales, avanzando hacia una concepcion menos
formalista y mas sustantiva del principio de reconocimiento mutuo.
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El andlisis de esta resolucion permitira, por tanto, apreciar con mayor
precision como el principio de reconocimiento mutuo —instrumento cla-
ve para asegurar la eficacia transfronteriza en la transmision de evidencias
electronicas— puede y debe conjugarse con la exigencia de preservar las
garantias procesales de las partes, evitando que la complejidad técnica o el
origen extranjero de la prueba se traduzcan en una merma de los estandares
de tutela judicial efectiva.

5. AnALisiS DE LA STS 854/2025: EL NUEVO PARADIGMA PROBATORIO
5.1. La transmision de pruebas a Espana: la OE|

La incorporacion de los datos de EncroChat al procedimiento espafiol
se canalizo a través de la OEl, instrumento procesal clave en el Espacio
de Libertad, Seguridad y Justicia de la Union Europea para la obtencion
de pruebas en asuntos transfronterizos. Su funcionamiento se basa en el
principio de reconocimiento mutuo —ya examinado—, que impone una
presuncion de legalidad y confianza entre las autoridades judiciales de los
Estados miembros*.

En este sentido, resulta determinante distinguir la naturaleza especifica
de la OEl emitida por la Fiscalia Especial Antidroga. De acuerdo con el arti-
culo 1.1 de la Directiva 2014/41/CE, una OEIl puede emitirse para la ejecu-
cion de una nueva medida de investigacion o para la obtencion de pruebas
ya existentes. La distincion entre ambas categorias de OEl puede extraer-
se de la propia diccion normativa y se ve corroborada, con mayor nitidez,
Si se atiende a los antecedentes inmediatos del precepto. En concreto, su
fundamento responde a una constatacion empirica: en determinados su-
puestos, el material probatorio cuya cesion o transmision se solicita ya ha
sido previamente obtenido, presumiblemente con arreglo a la legalidad y a
las garantias del ordenamiento del Estado de ejecucion, y se halla bajo el
control efectivo de la autoridad requerida. En contraste, en el resto de las
OEl, la resolucion se emite con caracter previo a la practica de la diligencia,
proyectandose, por tanto, sobre la futura obtencion de la fuente de prueba.
Ahora bien, esta diferenciacion no debe sobredimensionarse. Su alcance se

4 Especialmente interesante en este punto resulta el andlisis de SZIJARTO donde analiza
la simbiosis entre el principio de reconocimiento mutuo y la OEl como herramienta
para materializar los cambios legales necesarios para fortalecer la confianza entre los
Estados Miembros. Vid. SZIJARTO, I. (2023), “The interplay between the European
Investigation Order and the Principle of mutual recognition”, European Papers, vol. 8,
nim.3, pags. 1575-1597.
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circunscribe esencialmente a la distinta relevancia que adquiere el iter de
obtencidn de la evidencia: mientras que en las ordenes dirigidas a la practica
de nuevas medidas resulta capital el control del procedimiento de obten-
cion, en aquellas que persiguen la mera transmision de elementos ya incor-
porados al acervo probatorio, el modo de adquisicion —por tratarse de un
hecho consumado y plenamente regido por el Derecho interno del Estado de
gjecucion— queda relegado a un plano secundario. Tal configuracion cons-
tituye, en definitiva, como apunta RODRIGUEZ LAINZ#’, una manifestacion
del principio de reconocimiento mutuo que informa la Directiva (art. 1.2).

En el presente supuesto, la Fiscalia entendio que se trataba de la obten-
cion de informacion o de pruebas que ya se encontraban en posesion de
la autoridad de ejecucion. Es decir, no se solicitaba a Francia que llevase a
cabo una nueva intervencion, sino que se transmitieran los resultados de
una que ya habia sido ejecutada.

A la vista de lo anterior, una de las cuestiones planteadas por el Tribunal
Supremo descansa en la legitimidad del Ministerio Fiscal como autoridad de
emision de esta OEl. Sobre este particular, fundamentandose en la doctrina
de la STJUE (asunto C-670/22%), nuestro Alto Tribunal valida plenamente al
Ministerio Fiscal como autoridad competente para emitir este tipo de OEL.
En particular, la Directiva exige que la autoridad de emision sea competente
para ordenar la medida solicitada en un caso puramente interno. Puesto que
la OEI solicitaba la “transmision de pruebas” ya existentes, la competencia
del Fiscal se acredita, a juicio del tribunal, por su capacidad para ordenar

47 RODRIGUEZ LAINZ, J.L. (2026), “De vueltas con EncroChat (Comentario a la STS, Sala
2%, num. 854/2025)”, Diario La Ley, nim. 10873.

48 En particular, sobre esta cuestion, el TJUE sefiala que “siempre que, en virtud del De-
recho del Estado de emision, un Fiscal sea competente, en una situacién puramente
interna de dicho Estado, para ordenar una medida de investigacion dirigida a la trans-
mision de pruebas que ya obren en poder de las autoridades nacionales competentes,
este estd comprendido en el concepto de “autoridad de emision”, en el sentido del arti-
culo 2, letra c), inciso (i), de la Directiva 2014/41, a efectos de la emision de una orden
europea de investigacion dirigida a la transmision de pruebas que ya obren en poder
de las autoridades competentes del Estado de ejecucion (apartado 74). De esta forma,
el Tribunal subraya con claridad que el Fiscal es autoridad de emision conforme al art.
2y que la decision de si es competente para solicitar pruebas preexistentes y en poder
de otra autoridad estatal debe resolverse conforme a las normas de derecho interno de
cada Estado.
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la transmision de elementos probatorios de un procedimiento a otro en el
ambito nacional conforme a los arts. 588 bis iy 579 bis de la LECrim*°.

Es cierto que la Ley 23/2014, de reconocimiento mutuo de resoluciones
penales en la Union Europea (LRMRP), atribuye al Ministerio Fiscal un papel
particularmente relevante en la fase de obtencion y transmision de pruebas,
configurandolo como autoridad emisora en determinados supuestos y per-
mitiéndole impulsar la cooperacion judicial directa con las autoridades de
otros Estados miembros. Sin embargo, esta configuracion normativa plan-
tea un interesante debate doctrinal acerca de su compatibilidad con el mo-
delo procesal espanol vigente, tradicionalmente caracterizado por la centra-
lidad del juez de instruccion como garante de los derechos fundamentales
en la fase investigadora.

La cuestion adquiere especial relevancia cuando la cooperacion interna-
cional se proyecta sobre fuentes de prueba particularmente invasivas, como
sucede en el caso de datos obtenidos mediante técnicas de captacion masi-
va 0 de vigilancia tecnologica intensiva. En tales supuestos, la intervencion
del Fiscal —justificada desde la perspectiva de la eficacia y celeridad de la
cooperacion— puede resultar insuficiente desde el prisma de las garantias
Si no viene acompariada de mecanismos de control jurisdiccional efectivos,
ya sea en la fase de emision, en la de recepcion o, al menos, en el momento
de la valoracion probatoria. Desde esta perspectiva, cabe sostener critica-
mente que la equiparacion entre la transmision interna de pruebas y la so-
licitud transnacional de evidencias digitales no es plenamente satisfactoria.
Mientras que en el ambito interno el material probatorio se ha generado bajo
el control directo de la jurisdiccion nacional, en el contexto transfronterizo
dicho control se desplaza —y, en ocasiones, se diluye— en un espacio de
soberanias compartidas. De ahi que la mera invocacion de la competencia
funcional del Ministerio Fiscal no baste, por si sola, para garantizar el estan-
dar de proteccion exigido por el articulo 47 de la CDFUE.

En definitiva, aunque la solucion acogida por el Tribunal Supremo se
ajusta formalmente al disefio normativo de la Directiva 2014/41/UE y a la
Ley 23/2014, resulta necesario avanzar hacia un modelo en el que la agilidad

49 Asimismo, para apreciar la cobertura que nuestro ordenamiento concede a este tipo de
actuacion por parte del Ministerio Fiscal (la peticion del testimonio de intervenciones
de comunicaciones practicadas en un procedimiento judicial para incorporarlas a otro
diferente) puede consultarse el art. 773.2 LECrim, arts. 4.3 y 5.2 EOMF y, en mayor
profundidad, la Circular 2/2022, de 20 de diciembre, de la Fiscalia General del Estado,
sobre la actividad extraprocesal del Ministerio Fiscal en el ambito de la investigacion
penal.
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de la cooperacion no se logre a costa de una reduccion del control jurisdic-
cional. Ello pasa, inevitablemente, por reforzar los mecanismos de super-
vision judicial en la circulacion de la prueba digital transnacional, especial-
mente en aquellos supuestos en los que su origen, contenido o método de
obtencidn presentan elementos de opacidad que pueden comprometer el
gjercicio efectivo del derecho de defensa. Sobre esta cuestion relativa a la
competencia del Ministerio Fiscal como autoridad de emision de este tipo
de OEI volveremos mas adelante.

5.2. Analisis de las principales cuestiones de laresolucionentornoa
lavalidezprobatoria de las evidencias digitales transnacionales

La decision del Tribunal Supremo adopta la doctrina establecida por el
TJUE en su sentencia de 30 de abril de 2024, redefiniendo de manera deci-
siva los limites del control judicial en el marco de la cooperacion europeay
consolidando el principio de reconocimiento mutuo como pilar del sistema.

a) La proyeccion europea del hallazgo causal

La sentencia del Tribunal Supremo asume integramente la distincion
establecida por el TJUE entre control sobre la recogida de la prueba (la
intervencion original) y control sobre su transmision (el objeto de la OEl en
este caso). Como consecuencia de lo anterior, el Estado de emision no esta
autorizado a controlar la regularidad del procedimiento mediante el cual el
Estado de ejecucion —Francia— recogio las pruebas. Es decir, el control no
consiste en un ejercicio hipotético sobre si la intervencion francesa habria
sido legal bajo la ley espafiola. En aplicacion del art. 6.1.b de la Directiva
2014/41/UE, el canon de control se limita a determinar si, en un caso inter-
no, seria posible acordar la misma medida de transmision probatoria. Ello
es viable en virtud del art. 588 bis i LECrim, que habilita la incorporacion de
hallazgos casuales procedentes de otros procedimientos. En otras palabras,
una medida que en Francia se ha considerado constitucional y licita, supera
el control a priori que demanda la Directiva de 2014 y descarta trabas de
inicio a la aplicacion del art. 588 bis i), o que permite su incorporacion
conforme a la teoria del hallazgo casual, sin necesidad de una nueva auto-
rizacion judicial nacional. De esta forma, el régimen es licito siempre que
la OEI se limite a solicitar “resultados documentados” de una investigacion
valida en el Estado de ejecucion y no persiga una interceptacion ad hoc. Se
redefinen, asi, los contornos del articulo 588 bis i) LECrim en el marco de
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la cooperacion penal europea en entornos digitales, proyectandolo sobre
hallazgos derivados de plataformas cifradas transnacionales.

b) El limite del control judicial del Estado receptor

En lo que respecta al control que pueden ejercer los tribunales espaioles,
debe considerarse que, entre los principios que rigen la incorporacion de
pruebas obtenidas en el extranjero, en el marco de la UE, hay que atender al
principio /ocus regir actum, conforme al cual, los actos procesales se rigen
por la ley del pais donde se llevan a cabo conforme a sus propias normas
procesales, asi como el principio de reconocimiento mutuo. De esta forma,
no corresponde a los drganos jurisdiccionales nacionales verificar el cum-
plimiento del ordenamiento juridico extranjero por parte de las autoridades
de otro Estado. En esta linea, la Directiva relativa a la OEl no contempla pre-
vision alguna que imponga al Estado requirente la obligacion de examinar si
el Estado de ejecucion ha obtenido las pruebas conforme a los estandares
de su propio derecho procesal®®. En consecuencia, el analisis espafiol se
debe limitar a verificar si la transmision de esa prueba seria admisible en un
caso puramente interno y si se respetan los derechos fundamentales desde
la perspectiva del ordenamiento espafiol. Con estos mimbres, el TS conclu-
ye que la autoridad de emision “no esta autorizada a controlar la reqularidad
del procedimiento aparte mediante el cual el Estado miembro de ejecucion
haya recogido las pruebas cuya transmision solicita”.

Por su parte, aun cuando se reitera como regla general el principio de
“no indagacion”®', la STS 854/2025 matiza de forma relevante el alcance de
dicho postulado y admite la posibilidad de un control material minimo o de

50 Y en el mismo sentido, se pronuncia la Ley 16/2015, de 7 de julio, por la que se regula el
estatuto del miembro nacional de Espafia en Eurojust, los conflictos de jurisdiccion, las
redes judiciales de cooperacion internacional y el personal dependiente del Ministerio
de Justicia en el Exterior. En concreto, en su articulo 27, relativo a la remision a Espana
de las actuaciones penales iniciadas en otro Estado miembro de la UE se estableceréd
que “Aceptada la iniciacion o ampliacion del procedimiento, se consideraran validos en
Espaiia los actos de instruccion realizados por el Estado que remite el procedimiento,
siempre que no contradigan los principios fundamentales del ordenamiento juridico es-
pafiol”. Igualmente, el art. 186 (apartado 1) de la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de
reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Union Europea, establece que “Se
consideraran validos en Espafia los actos de investigacion realizados por el estado de
gjecucion, siempre que no contradigan los principios fundamentales del ordenamiento
juridico espanol ni resulten contrarios a las garantias procesales reconocidas por este”.

5 Cuyo fundamento se encuentra en el principio de confianza mutua y principio de reco-
nocimiento mutuo (art. 82.1 TFUE)
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suficiencia constitucional. Este control, lejos de erigirse en una fiscalizacion
plena del procedimiento seguido en el Estado requirente, se concibe como
un examen externo orientado a verificar que la prueba transnacional no in-
gresa en el proceso penal espafiol desprovista de garantias basicas®. En
particular, el Tribunal delimita una serie de extremos susceptibles de com-
probacion jurisdiccional: que la autoridad extranjera actu6 conforme a su
propio marco normativo habilitante; que concurrian indicios racionales de
criminalidad grave aptos para legitimar la intensidad de la injerencia; que la
medida fue debidamente autorizada por la autoridad competente, con suje-
cion a un cauce formalmente valido; que se respetaron estandares minimos
de tutela de los derechos fundamentales, valorados desde la perspectiva del
ordenamiento constitucional espafiol y del Convenio Europeo de Derechos
Humanos; y que la intervencion de las autoridades espafiolas tuvo caracter
meramente accesorio o de recepcion de resultados, sin participacion deter-
minante en la génesis de la medida limitativa.

A partir de estos parametros, la Sala construye una suerte de test de
“homologacion constitucional” de la prueba extranjera, que no pretende re-
producir el juicio de legalidad propio del Estado de origen, sino descartar
déficits cualificados que pudieran comprometer el derecho a un proceso
con todas las garantias. Se trata, por tanto, de un control de umbral, no de
sustitucion.

¢) Ausencia de elusion de garantias

Como ya pusimos de relieve supra, la operatividad del principio de re-
conocimiento mutuo en el espacio judicial europeo se asienta sobre una
confianza reciproca estructural entre los Estados miembros. Sin embargo,
la STJUE de 30 de abril de 2024 ya reconocia, en su apartado 99, el caracter
iuris tantum de la presuncion de que los demas Estados miembros respetan
el Derecho de la Union y, en particular, los derechos fundamentales. Ade-
mas, como cautela adicional en la interpretacion de la Directiva OEIl, subraya
nuestro Alto Tribunal —interpretando la resolucion del TUUE— que, una

52 Taly como se apunta por la STS 116/2017, de 23 de marzo, “el principio de no indaga-
cidn no puede interpretarse mas alld de sus justos términos” y, en el mismo sentido, la
STS 3844/2021 de 14 de octubre, concluye que “el principio de no indagacion, como
proyeccion del principio de confianza mutua, tiene su limite en la necesaria evaluacion
de la compatibilidad del método de obtencidn de la fuente de prueba o del objeto de esta
con los fundamentos esenciales del orden pablico constitucional y de la propia Unidn
Europea” (parrafo 5).
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de las manifestaciones del caracter refutable de esta presuncion descansa,
precisamente, en evitar que se eludan las normas y garantias establecidas
en el Derecho del Estado de emision y, por tanto, “le corresponde a la au-
toridad de emision comprobar si, en el caso concreto, la “recogida” y la
“transmision”, mediante OEIl, de las pruebas han tenido como objetivo o
como efecto tal elusion”.

En el caso examinado, la Sala considera que la OEl no constituy6 un
mecanismo para sortear las garantias procesales internas: la investigacion
francesa era autonoma, preexistente e independiente, y la solicitud espafiola
se limito a obtener los frutos de dicha investigacion respecto de hechos
conectados con su territorio. Asimismo, las cautelas adoptadas por la Fis-
calia —como el desplazamiento de un agente de la UCO a Francia para la
recogida fisica de los datos y el establecimiento de un riguroso protocolo
para la copia forense y el analisis de la informacion— se consideran prueba
de la diligencia y la buena fe procesal, descartando cualquier intento de
fraude de ley.

Una vez confirmada la legalidad de la obtencion y transmision de los
datos, el siguiente paso del TS sera valorar su admisibilidad y la fuerza pro-
batoria que pueden desplegar en el proceso penal espanol.

d) Contextualizacion de la prueba

El Tribunal Supremo se inclina decididamente por un modelo de valora-
cion contextualizada de la prueba digital, rechazando aproximaciones aprio-
risticas o soluciones de caracter automatico. En esta linea, la informacion
procedente de plataformas como EncroChat no queda sujeta ni a una regla
general de exclusion, fundada en su origen extranjero o en la naturaleza ma-
siva de la intervencion, ni a una presuncion de validez irrestricta derivada de
la cooperacion judicial europea. Antes bien, su eficacia probatoria debe de-
terminarse en atencion a las circunstancias concretas del caso, a la calidad
técnica del material y a su insercion en el conjunto del acervo probatorio.

Desde esta perspectiva, la Sala concibe la fuerza acreditativa de estos
datos como esencialmente graduable: pueden operar como meros indicios,
como elementos de corroboracion o, solo de manera excepcional, como
prueba de cargo con entidad autonoma suficiente. Tal graduacion responde
a una légica de prudencia epistemoldgica, especialmente necesaria en el
ambito de la prueba tecnoldgica compleja, cuya obtencion y tratamiento
presentan particularidades que aconsejan evitar cualquier automatismo va-
lorativo.
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Aplicando este criterio al supuesto enjuiciado, la STS 854/2025 decla-
ra la plena validez del material derivado de EncroChat, pero subraya ex-
presamente que este no constituyd el nacleo exclusivo ni principal de la
imputacion. Por el contrario, su funcion fue eminentemente corroboradora
dentro de una investigacion previamente consolidada mediante diligencias
tradicionales —vigilancias, seguimientos, entradas y registros, incautacio-
nes y otras actuaciones presenciales— que ya proporcionaban un sustrato
incriminatorio sélido. Los datos digitales, por tanto, actuaron como refuer-
zo confirmatorio de hipotesis previamente verificadas, no como punto de
partida unico de la acusacion.

La sentencia pone asi de relieve una idea de notable trascendencia me-
todologica: la legitimidad y fiabilidad de la prueba digital se ven reforzadas
cuando esta se integra en una investigacion autonoma, estructuralmente
solida y capaz de sostenerse con elementos corroborativos propios. Por el
contrario, la dependencia exclusiva de evidencias tecnologicas complejas
—maxime cuando su origen es transnacional y su acceso se halla condicio-
nado por limitaciones técnicas o juridicas— incrementa los riesgos tanto
para el ejercicio efectivo del derecho de defensa como para la fiabilidad del
proceso de valoracion judicial de la prueba.

En definitiva, el Tribunal propugna un modelo de complementariedad
probatoria: las herramientas digitales de captacion masiva se conciben pre-
ferentemente como instrumentos de corroboracion y contextualizacion, no
como el tnico pilar sobre el que edificar la condena. Con ello, se refuerza
una concepcion garantista del proceso penal, en la que la innovacion tec-
nologica debe integrarse sin desplazar los estandares clasicos de fiabilidad,
contradiccion y pluralidad de fuentes de prueba.

e) Admisibilidad de la prueba en Espana

A partir de las premisas previamente expuestas, el Tribunal Supremo
concluye que los datos obtenidos del sistema EncroChat e incorporados al
proceso a través de una OEl constituyen una fuente de prueba licita y, en
consecuencia, plenamente admisible en el proceso penal espaiiol.

Esta conclusion descansa, esencialmente, en tres consideraciones: en
primer lugar, 1a injerencia originaria acordada por las autoridades francesas
no fue calificada como prospectiva ni arbitraria, sino amparada por su propio
marco normativo y compatible con los estandares comunes de proteccion
de derechos fundamentales vigentes en el espacio europeo; en segundo
término, la transmision de la informacion a Espana se articuld6 mediante un
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cauce juridicamente previsto —la OEl— instada por autoridad competente
—el Ministerio Fiscal—; vy, finalmente, el control efectuado sobre su emi-
sion se estimo acorde con la doctrina del TJUE y con la ldgica del principio
de reconocimiento mutuo. Desde esta Optica, considera el Tribunal que no
concurren vulneraciones susceptibles de activar la regla de exclusion pro-
batoria del articulo 11 LOPJ.

En suma, la posicion del Tribunal Supremo es clara: no procede declarar
la nulidad de la prueba por ilicitud en su obtencion o transmision y, por
tanto, los datos de EncroChat son admisibles en el proceso penal espafiol.
Su capacidad para enervar la presuncion de inocencia dependera, no obs-
tante, de la solidez con la que superen el escrutinio contradictorio y de su
integracion coherente en el conjunto del material probatorio. Y es en este
punto, como veremos, especialmente desde la perspectiva de un adecuado
contradictorio por las defensas, donde nos encontraremos uno de los prin-
cipales retos.

6. RETOS PENDIENTES EN LA CONFIGURACION JURISPRUDENCIAL DE LA PRUEBA
DIGITAL TRANSNACIONAL

No obstante las apreciaciones anteriores, la sentencia deja abierta im-
portantes zonas de tension que merecen una valoracion critica desde la
perspectiva de las garantias procesales.

6.1. El juicio de proporcionalidad y las investigaciones prospectivas

El Tribunal reconoce expresamente que la actuacion desarrollada por las
autoridades francesas implico una injerencia de caracter masivo sobre las
comunicaciones intervenidas. No obstante, descarta su calificacion como
investigacion prospectiva, al entender que la operacion se encontraba sus-
tentada en indicios previos de criminalidad organizada de especial grave-
dad, que contaba con cobertura judicial y que respondia a una necesidad
operativa que dificilmente podia ser satisfecha mediante medidas indivi-
dualizadas menos gravosas. De este modo, la Sala articula un principio de
proporcionalidad en clave funcional: la amplitud objetiva de la captacion no
se reputa ilegitima per se, siempre que exista una base indiciaria suficiente
y una justificacion reforzada de necesidad.

Tal distincion, sin embargo, resulta conceptualmente problematica y
constituye, a nuestro juicio, el principal escollo para avalar la licitud del ac-
ceso global a los datos de EncroChat. En efecto, la propia l6gica estructural
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de las medidas de captacion masiva resulta dificilmente conciliable con la
idea de una investigacion dirigida o focalizada sobre sujetos previamente
identificados. La masividad implica, por definicion, la afectacion indiscrimi-
nada de un conjunto amplio e indeterminado de personas, lo que cuestiona
la existencia de verdaderos indicios individualizadores en el momento de
adopcion de la medida. Si tales indicios existieran, la respuesta conforme a
un modelo garantista deberia articularse mediante diligencias especificas y
dirigidas; si, por el contrario, se sostiene que la intervencion masiva consti-
tuia la tnica via eficaz, ello parece revelar precisamente la ausencia de una
base féactica suficientemente individualizada®3.

Desde esta perspectiva, la operacion se aproxima a una ldgica inversa
a la que rige en el proceso penal: no se parte de indicios concretos para
investigar hechos determinados, sino que se accede primero a un volu-
men masivo de informacion con la finalidad de identificar, ex post, posibles
conductas delictivas. Esta inversion metodoldgica tensiona de manera evi-
dente los principios de necesidad, idoneidad y especialidad que informan
cualquier injerencia en derechos fundamentales, y acerca la actuacion a la
nocion de investigacion prospectiva proscrita en nuestro ordenamiento. En
efecto, no nos encontramos ante investigaciones delimitadas que generen
hallazgos casuales en el curso de una actividad legitimamente dirigida, sino
ante un modelo de captacion global seguido de un proceso selectivo ulte-
rior. Esta logica resulta dificilmente conciliable con las exigencias derivadas
del articulo 579 bis de la LECrim, que presupone la existencia de un marco
investigativo previamente delimitado, asi como con la prohibicion de inves-
tigaciones meramente prospectivas®.

58 Como bien se apunta por MURIEL DIEGUEZ, en cuanto a la transmision de los datos
recabados por las autoridades francesas a la Fiscalia Especial Antidroga espafiola, “Se
han recogido y transmitido una serie de datos de manera espontanea, es decir, sin que
ninguna autoridad lo solicitara y/o validara, sin especificar exactamente, qué datos y
relativos a quién, ni sobre qué procedimiento; sino haciendo referencia tnicamente a
la condicion de nacionales espafoles de determinados usuarios. Y todo ello, se intenta
soslayar, mediante una OE| solicitada a posteriori. Sin duda resulta, un proceder irre-
gular, cuanto menos”. Vid. MURIEL DIEGUEZ, J.A (2026), “Sobre la validez de pruebas
obtenidas de EncroChat (Sentencia del Tribunal Supremo 854/2015)”, La Ley Union
Europea, nim. 143.

5% En este sentido, como sefiala el art. 588 bisa) “no podran autorizarse medidas de inves-
tigacion tecnoldgica que tengan por objeto prevenir o descubrir delitos o despejar sos-
pechas sin base objetiva”. Igualmente, la prohibicion de investigaciones prospectivas
se desprende de numerosas resoluciones dictadas por nuestro TS (SSTS 1363/2011,
de 15 de diciembre, 393/2012, de 29 de mayo, 635/2012 de 17 de julio, 216/2018, de 8
de mayo; 635/2012, de 17 de julio; 184/2003, de 23 de octubre) y TC (STC 167/2002,
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La consecuencia ultima de admitir sin reservas este tipo de practicas es
la alteracion del equilibrio estructural del proceso penal. Se desplaza el eje
desde la sospecha fundada hacia la potencialidad tecnoldgica de acceso a
grandes volumenes de datos, lo que compromete la funcion de garantia
que cumplen los principios de excepcionalidad y proporcionalidad. En este
sentido, la solucion acogida por el STS 854/2025 —fundada en la gravedad
del fendmeno delictivo y en la existencia de un control judicial previo—
abre la puerta a una flexibilizacion del concepto clasico de investigacion
prospectiva cuya delimitacion futura exigira una depuracion jurisprudencial
particularmente rigurosa.

En definitiva, la resolucion pone de manifiesto una tension no resuelta
entre las exigencias de eficacia en la persecucion de la criminalidad organi-
zada en entornos digitales y los limites estructurales que impone un modelo
procesal garantista. La consolidacion de este nuevo paradigma exigira, por
ello, una redefinicion mas precisa de los estandares de proporcionalidad
aplicables a las injerencias masivas, evitando que la excepcionalidad de ta-
les medidas se diluya en una clausula abierta sustentada exclusivamente en
la gravedad abstracta del fenomeno investigado.

6.2. La legitimidad del Ministerio Fiscal para emitir la OEI

Precisamente a la luz del caracter marcadamente invasivo —y, a nuestro
juicio, estructuralmente prospectivo— de la injerencia descrita, la legitimi-

de 18 de septiembre, donde se subraya que el derecho fundamental consagrado en el
art. 18.3 CE no puede ser limitado para satisfacer una necesidad genérica de prevenir
0 descubrir delitos).

En la misma linea, en el asunto EncroChat, considera IBANEZ LOPEZ-POZAS que nos
encontramos ante una medida calificada de prospectiva, nula conforme a lo establecido
en lajurisprudencia del TS, TC y TEDH. En efecto, como apunta este autor “De las solici-
tudes y ordenes judiciales francesas se desprende que la infiltracion de los dispositivos
terminales y la obtencion de los datos, se produjeron como medida policial ante la sos-
pecha de la formacion de una organizacion delictiva y por diversos delitos relacionados
con el uso de la tecnologia de cifrado. No se mencionan a investigados especificos en
las solicitudes de la fiscalia, ni en las drdenes judiciales. (...) En la legislacion espafiola,
no seria posible acordar esta medida por el mero uso de un teléfono movil encriptado:
solo porque el servicio EncroChat, es mas seguro que otros servicios que también es-
tan cifrados de extremo a extremo, como WhatsApp o Facebook Messenger, no puede
convertirse en el punto de partida de medidas coercitivas de Derecho Penal.” Vid. IBA-
NEZ LOPEZ-POZAS, F. (2022), “De las masivas interceptaciones de datos a las masivas
vulneraciones de derechos fundamentales: la respuesta del Tribunal de Justicia de la
Uni6n Europea”, Diario La Ley, nim. 10033, seccion Tribuna, 21 de marzo.

162 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 13


file:///Users/rosa/Desktop/026664%20(Rosa)/javascript:jumpToDBDocument(530,'JU0001238302','Vigente',null,2,'NN58898SQR','7ZD4HJ',null);

dad del Ministerio Fiscal como autoridad de emision de la OEl se revela
altamente discutible desde la Optica de las garantias procesales y del acervo
comunitario, que exige una reserva de autorizacion judicial en la adopcion
de medidas que afecten derechos fundamentales. En efecto, la facultad de
instar la transmision de un caudal probatorio ya existente en otro Estado
miembro no puede ser analizada en términos meramente formales —como
Si se tratara de una simple solicitud de documentacion—, sino que exige
ponderar la naturaleza material de la informacion a la que se pretende acce-
der y su incidencia real sobre los derechos fundamentales®®.

Desde esta perspectiva, resulta dificil sostener que el acceso a los datos
derivados de EncroChat constituya una actuacion neutra. Antes bien, nos
encontramos ante una injerencia de extraordinaria intensidad que incide
directamente en los derechos reconocidos en el articulo 18 de la CE, en
particular, en el derecho a la intimidad, a la proteccion de datos personales
y al secreto de las comunicaciones. La captacion y tratamiento conjunto de
contenidos comunicativos, datos de trafico e informacion identificativa per-
mite, en efecto, reconstruir perfiles personales de gran precision, revelando
habitos, relaciones y patrones de conducta®® que conforman una auténtica
radiografia de la vida privada de los individuos®’. Desde la perspectiva del
TJUE®S, este tipo de operaciones constituye una injerencia especialmente

5 STJUE de 21 de diciembre de 2023 (G.K. y otros y Fiscalia Europea, G-281/22, apartado
75).

% Es lo que se conoce como “teoria del mosaico”. Vid. KERR, 0., “The Mosaic Theory of
the Fourth Amendment”, Michigan Law Review, n.° 111, 2012, pags. 311-312.

57 En este sentido, STJUE de 2 de octubre de 2018 (Ministerio Fiscal, C-207/16).

% En particular, la sentencia del TJUE de 20 de septiembre de 2022 considera que “... la
gravedad de la injerencia se deriva del riesgo, en particular habida cuenta del nimero y
variedad de los datos conservados, considerados en su conjunto, de que estos permi-
tan extraer conclusiones muy precisas sobre la vida privada de la persona o personas
cuyos datos se han conservado y, en concreto, proporcionen los medios para estable-
cer el perfil de la persona o personas afectadas, que, en lo que respecta al derecho al
respeto de la vida privada, es una informacion tan sensible como el propio contenido de
las comunicaciones” (apartado 87). Y, en el mismo sentido, el apartado 60 estima que
una afectacion de los arts. 7 y 8 de la CDFUE constituiria, en si misma, una injerencia
sobre tales derechos, con independencia de que la informacion relativa a la vida privada
en cuestion tenga o no cardcter sensible, que los interesados hayan sufrido o no in-
convenientes en razon de tal injerencia o si los datos conservados serdn o no utilizados
posteriormente.

Aun cuando dejasemos al margen la informacion relativa al contenido de la comunica-
cion, tal y como se reconoce por la jurisprudencia europea (STJUE de 18 de abril de
2014) los datos de tréfico y localizacion sobre personas fisicas y juridicas y los datos
relacionados necesarios para identificar al abonado o el usuario registrados pueden
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grave en el ambito de la privacidad, que exige, por ello, un nivel reforzado
de garantias.

Sobre esta base, la traslacion al plano interno conduce a una conclusion
dificilmente eludible: si el acceso a dicha informacion hubiera requerido au-
torizacion judicial de haberse producido en territorio espafiol, no parece
juridicamente sostenible que su obtencion por la via de la cooperacion ju-
dicial internacional pueda sustraerse a dicho control. En otras palabras, el
principio de reconocimiento mutuo no puede operar como mecanismo de
elusion de la reserva de jurisdiccion que rige en materia de medidas limita-
tivas de derechos fundamentales.

En este punto, la prevision contenida en el articulo 187.1 de la LRMRP
resulta particularmente elocuente: la legitimacion del Ministerio Fiscal para
emitir una OEIl se condiciona a que la medida solicitada no implique una
restriccion de derechos fundamentales. Si, como aqui se sostiene, la so-
licitud de acceso a los datos de EncroChat comporta una injerencia de tal
naturaleza, la consecuencia logica es que la emision de la OEl debia haber
sido sometida a autorizacion judicial previa®.

proporcionar informacion muy precisa sobre la vida privada de las personas, de sus
habitos cotidianos, sus lugares temporales 0 permanentes de residencia, movimientos
diarios u otros, las actividades sociales llevadas a cabo, asi como las relaciones socia-
les y ambiente social frecuente, quedando ampliamente afectado el derecho a la inti-
midad. En el mismo sentido, la STEDH Skoberne v. Slovenia de 15 de febrero de 2024,
(apartado 119) reitera que, a la vista del desarrollo tecnoldgico y social, en la esfera de
las comunicaciones electronicas, los datos de comunicacion pueden ser reveladores de
gran cantidad de informacidn personal. Si se obtienen de manera masiva por las autori-
dades, pueden ser utilizados para dibujar una imagen intima de una persona a través del
mapeo de sus redes sociales, la deteccion de su localizacion, el mapeo de sus patrones
de comunicaciones, las personas con las que interactda.... Y esta adquisicion de tales
datos a través de la interceptacion masiva puede, por lo tanto, ser tan intrusiva, como
la adquisicion masiva del contenido de las comunicaciones. Por tanto, la existencia de
grandes recolecciones de datos de telecomunicaciones y la retencion de tales datos
puede, comprensiblemente, generar una sensacion de vulnerabilidad y exposicién que
podria comprometer la habilidad de una persona para disfrutar de su privacidad vy el
secreto de sus comunicaciones, el desarrollo de sus relaciones con otros v el ejercicio
de otros derechos fundamentales (apartado 133). En otras palabras, generar un senti-
miento de vigilancia permanente.

5 Conviene matizar en este punto que estamos valorando exclusivamente la decision de
la Fiscalia espafola de solicitar la informacion obtenida por las autoridades francesas,
no la forma en la que estas, conforme a su ordenamiento interno, accedieron a dicha
informacion.
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Esta conclusion se ve reforzada, ademas, por el propio estatuto juridico
del Ministerio Fiscal. El articulo 5.2 de su Estatuto Organico excluye ex-
presamente su capacidad para acordar medidas cautelares o limitativas de
derechos fundamentales en el marco de sus diligencias, reserva que se pro-
yecta igualmente en el ambito de su actividad investigadora extraprocesal,
tal y como recuerda la Circular 2/2022, de 20 de diciembre. Incluso cuando
se admite la facultad de requerir documentacion, esta queda supeditada a la
ausencia de necesidad de autorizacion judicial previa, circunstancia que difi-
cilmente puede predicarse de un acceso masivo a datos de comunicaciones
de la naturaleza aqui analizada.

Frente a ello, el STS 854/2025 opta por una construccion que, a nues-
tro juicio, resulta artificiosa: niega la premisa misma de la afectacion de
derechos fundamentales al calificar la solicitud como una mera peticion de
entrega de un soporte digital que contiene informacion previamente obteni-
da por una autoridad judicial extranjera. Sin embargo, esta caracterizacion
desatiende la realidad material de la operacion. No se trata de la transmi-
sion de un documento aislado, sino del acceso a un volumen masivo de
datos personales y comunicativos relativos a un nimero indeterminado de
sujetos, cuyo analisis permite inferencias de enorme sensibilidad desde la
perspectiva de la vida privada.

A ello se anade, ademas, la dificultad de reconducir esta actuacion al
régimen de los hallazgos casuales previsto en el articulo 579 bis de la LE-
Crim80. Dicho precepto establece con claridad la necesidad de autorizacién
judicial para la utilizacion de informacion relativa a delitos distintos de aque-
llos que motivaron la intervencion inicial. La ratio de la norma resulta me-
ridianamente clara, al excluir la intervencion del Ministerio Fiscal y evitar la
expansion incontrolada de injerencias originalmente legitimadas. Esto se
presenta dificilmente compatible con una interpretacion que permita al Mi-
nisterio Fiscal canalizar, sin control judicial previo, el acceso a un acervo
probatorio de dimensiones masivas y caracter indiscriminado.

En definitiva, la solucion acogida por el TS, al desdibujar la naturaleza
limitativa de derechos fundamentales de la medida solicitada, corre el riesgo
de erosionar la reserva jurisdiccional que constituye uno de los pilares del
proceso penal garantista. La cooperacion judicial internacional no puede
convertirse en un espacio de excepcion en el que las exigencias constitucio-
nales se vean atenuadas, sino que, por el contrario, debe integrarse en un

60 Recuérdese que en esta norma es en la que el TS se basa para fundar, en nuestro dere-
cho interno, la emision de la OEl por la Fiscalia Especial Antidroga.
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modelo de control reforzado que asegure que la circulacion transnacional
de la prueba no se traduzca en una merma de los estandares de proteccion
de los derechos fundamentales.

6.3. La transparencia técnica del material probatorio y el derecho
de defensa

En lo que atafie a la transparencia técnica del material probatorio, el pro-
pio Tribunal Supremo reconoce que la informacion suministrada por las
autoridades francesas no se corresponde con el volcado integro del servi-
dor intervenido, sino con el resultado de un doble proceso de seleccion y
depuracion: primero, por parte de las autoridades francesas y, posterior-
mente por la Guardia Civil, con la finalidad de aislar aquellos fragmentos
potencialmente relevantes para cada procedimiento concreto. Esta logica de
tratamiento “en cascada” determina que las defensas solo tengan acceso a
un protocolo final previamente filtrado, lo que limita objetivamente su capa-
cidad para verificar la integridad, autenticidad y trazabilidad de la evidencia
digital.

Desde una perspectiva normativa, esta situacién entre en tension®' con
lo previsto en el art. 7.2 de la Directiva 2012/13, de 22 de mayo, que exige
que la defensa puede conocer la totalidad de las pruebas relevantes —tanto
inculpatorias como exculpatorias— con la antelacion suficiente para pre-
parar eficazmente su estrategia. Esta exigencia normativa comporta que el
material probatorio deba ponerse integramente a disposicion de las partes,
comprendiendo no solo los datos obtenidos en el contexto de EncroChat,
sino también las herramientas informaticas empleadas para su captacion y
tratamiento, asi como los archivos originales en los que aquellos se contie-
nen. Solo de este modo es posible llevar a cabo una verificacion rigurosa
tanto de la exactitud de la informacion recabada como de su corresponden-
cia con la realidad factica que se pretende acreditar. Asimismo, esta obli-
gacion de revelacion ha de entenderse en sentido amplio, de forma que no
corresponde a la acusacion seleccionar unilateralmente que, elementos son
relevantes para el proceso, sino garantizar a la defensa el acceso integro a
la informacion disponible y un tiempo razonable para su examen.

61 Como se reconoce por la STS 743/2021, de 4 de octubre. Y, en el mismo sentido, la
STS 993/2022, de 22 de diciembre exige como proyeccion directa del este derecho de
defensay del principio de contradiccion que la acusacion revele la totalidad del material
probatorio que obre en su poder.
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Sin embargo, en la practica, en los procedimientos derivados de la in-
tervencion de EncroChat, las defensas se ven abocadas a conformarse con
meras transcripciones que, segun se afirma, reproducen los mensajes inter-
cambiados entre las personas identificadas, pero sin posibilidad de contras-
tar los datos en bruto ni los métodos técnicos empleados en su obtencion
y tratamiento. Esta situacion limita de manera significativa la posibilidad
de someter a contraste la autenticidad e integridad de las comunicaciones,
al tiempo que impone la asuncion de que se ha incorporado al proceso la
totalidad de las conversaciones potencialmente existentes, sin que exista un
mecanismo efectivo de verificacion independiente.

En particular, la STS 106/2023, de 16 de febrero, con apoyo en la juris-
prudencia del TEDH —singularmente, la STEDH de 25 de octubre de 2019,
asunto Rook c. Alemania— sistematiza los criterios para valorar si la de-
fensa ha dispuesto de una oportunidad real y efectiva para impugnar las
pruebas de cargo y preparar su contestacion en condiciones de igualdad. La
resolucion subraya, ademas, que el ejercicio de tales facultades exige una
actuacion activa y argumentada de la defensa, que debe concretar los moti-
vos de impugnacion y no limitarse a alegaciones genéricas sobre eventuales
vulneraciones. Esta doctrina adquiere especial relieve en contextos de inje-
rencias tecnoldgicas masivas, como las derivadas del sistema EncroChat,
en las que el acceso de las defensas a la totalidad de la informacion captada
y a los procedimientos técnicos de tratamiento, seleccion y explotacion de
los datos se ve notablemente restringido, tanto por el volumen de informa-
cion como por razones de interés publico esgrimidas por las autoridades
extranjeras. Ante estas situaciones, el TEDH®? articula un verdadero proto-

62 STEDH (Gran Sala), de 26 de septiembre de 2023, caso Yiiksel YalGinkaya v. Turquia
(asunto ndm. 15669/2020), donde se aborda la posibilidad de acceso de la defensa a
la totalidad de los “datos en bruto” obtenidos del servidor de una aplicacion encriptada
de mensajeria denominada ByLock. En el supuesto analizado, conviene subrayar que
el TEDH no pone en entredicho, en si mismo, el empleo de informacion electronica
obtenida por los servicios de inteligencia a partir de sistemas de comunicacion cifrada
(cuestion cuya regulacion remite, en esencia, al ambito del derecho interno). Antes
bien, su examen se dirige a verificar la concurrencia de garantias suficientes que permi-
tan compensar el detrimento que, para el derecho de defensa y el principio de igualdad
de armas, implica la imposibilidad de acceder a la totalidad de las fuentes probatorias.
En este marco, caracterizado por la especial complejidad inherente a la valoracion de
la prueba electronica y por las limitaciones estructurales que dificultan su plena con-
tradiccion, el Tribunal concluye que la atribucion a tales elementos de un valor decisivo
en la fundamentacion de la condena resulta incompatible con las exigencias derivadas
del articulo 6.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Por extenso, vid. el ana-
lisis del asunto ByLock (también conocido como el EncroChat turco) en BACHMAIER
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colo metodoldgico de control judicial destinado a ponderar, caso por caso,
si tales limitaciones son compatibles con el principio adversarial y con las
exigencias del articulo 6 CEDH.

Para paliar esta limitacion en el derecho de defensa, el Tribunal invoca la
doctrina del TEDH, asi como su propia jurisprudencia, conforme a la cual
el acceso pleno al material intervenido puede ser legitimamente restringi-
do cuando concurran salvaguardas suficientes de contradiccion procesal
y un control judicial efectivo. Es decir, esta exigencia de revelar “todas las
pruebas materiales” no equivale a un acceso irrestricto a la totalidad de la
informacion: puede modularse por razones objetivas, como la existencia
de volimenes masivos de datos electronicos o limitaciones técnicas o fun-
cionales que hagan inviable su entrega integra. En tales supuestos, la clave
reside en determinar si el eventual perjuicio derivado de la falta de acceso ha
sido compensado por garantias procesales suficientes y si la defensa conto,
pese a todo, con posibilidades reales de articular su estrategia®®.

Ahora bien, esta construccion, que encuentra respaldo doctrinal en po-
siciones como la de URIARTE VALIENTE® presenta, a nuestro juicio, un
marcado sesgo formalista. Frente a esta construccion cabe articular una

WINTER, L. (2024) “La lucha por las garantias procesales y el cambio de paradigma
en materia de prueba: del proceso penal liberal a la mass survillance en Europa”, en
Prueba penal y derecho de defensa en la era digital: nuevos paradigmas y nuevos retos,
Aranzadi, pags. 39-41.

63 Apartados 303, 304 y 330, asunto Bylock.

64 Para este autor, la imposibilidad de acceso a los datos originales no comportaria, en
principio, una lesion del derecho de defensa del investigado. A su juicio, no debe per-
derse de vista que la eventual prueba incorporada al proceso penal espafiol no viene
constituida por la propia interceptacion de las comunicaciones encriptadas practicada
en Francia, sino por el testimonio o traslado de su contenido efectuado por las autori-
dades de dicho Estado. En consecuencia, del mismo modo que las acusaciones no pue-
den valerse directamente de las comunicaciones intervenidas —en tanto que no han
sido objeto de incorporacion, cotejo y aseguramiento en el seno del proceso espafiol—,
tampoco cabria reconocer a las defensas un derecho a cuestionar la integridad de tales
elementos probatorios sobre la base de no haber accedido a ese proceso de verificacion
originario. Este planteamiento se anclaria, ademas, en la l6gica del principio de igualdad
de armas, en cuya virtud la defensa puede legitimamente reclamar el acceso a los mis-
mos medios de prueba de los que dispone la acusacion, pero no a un acervo probatorio
mas amplio o cualitativamente distinto. De ello se sigue que la prueba en el proceso es-
pafol adquiere la naturaleza de prueba documental, cuya fuerza de conviccion descansa
en indicios de autenticidad derivados de la cooperacion judicial internacional, y no en
la plena acreditacion que proporcionaria un contraste pericial directo sobre los datos
brutos. Vid. URIARTE VALIENTE, L.M. (2025), “Andlisis de la Sentencia Encrochat (...),
op. cit., pag. 493.
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posicion critica que, consideramos, resulta mas acorde con una concepcion
reforzada del derecho de defensa en el proceso penal contemporaneo. Des-
de esta dptica, la negativa a facilitar el acceso a los datos originales compro-
mete de manera sustancial las posibilidades de contradiccion efectiva por
parte de la defensa. En efecto, si la prueba de cargo se fundamenta, aunque
sea indirectamente, en el contenido de unas comunicaciones intervenidas,
la imposibilidad de verificar su integridad, autenticidad y contexto priva a
la defensa de la capacidad real de impugnar su fiabilidad®. En la practica,
las defensas no han podido examinar los datos en bruto, ni promover un
analisis pericial autbnomo, ni conocer con precision los protocolos técnicos
aplicados en la obtencion, tratamiento, depuracion y eventual reconstruc-
cion de los mensajes. Tales extremos resultan esenciales para valorar la
cadena de custodia digital y la autenticidad de la evidencia presentada como
prueba de cargo. Si bien es cierto que la prueba formalmente incorporada
al proceso penal espafol adopta la apariencia de una prueba documental
—consistente en las transcripciones o testimonios remitidos por las autori-
dades francesas—, no puede desconocerse que no se trata de un elemento
autdnomo, sino del resultado de un proceso técnico complejo, mediado por
decisiones de seleccion, tratamiento y validacion adoptadas por autoridades
extranjeras. En consecuencia, limitar el acceso de la defensa a ese producto
final supone privarla de la posibilidad real de someter a contraste los ele-
mentos estructurales de la prueba.

Desde la perspectiva del principio de igualdad de armas, no basta con
que ambas partes dispongan formalmente del mismo material, sino que
ha de garantizarseles oportunidades sustancialmente equivalentes de influir
en el material probatorio. En realidad, la acusacion se beneficia de un pro-
ducto previamente depurado y validado institucionalmente, mientras que
la defensa carece de herramientas adecuadas para cuestionar su fiabilidad.
Ello genera un desequilibrio estructural que compromete la efectividad del
principio adversarial.

8 Asimismo, como apunta MIHAILOVIC, la ausencia de contexto, en este ambito, confor-
ma una dificultad particularmente intensa, lo que obliga a los 6rganos jurisdiccionales
a desplegar un escrupuloso escrutinio a fin de determinar si tales comunicaciones des-
contextualizadas alcanzan el umbral probatorio exigible para enervar la presuncion de
inocencia o si, por el contrario, deben ser consideradas meros elementos de inteligen-
cia carentes de idoneidad para su utilizacién como prueba de cargo en el proceso penal.
Vid. MIHAILOVIC, A. (2025), “Privacy in the Digital Criminal Landscape: redefining legal
frameworks in the era of digital evidence”, Revue Lexsociété, pag. 6.
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En definitiva, la restriccion del acceso al material bruto incide directa-
mente en la estructura epistemoldgica de la prueba penal, debilitando la
posibilidad de someterla a un contraste técnico independiente. En tales con-
diciones, el recurso a categorias como la prueba documental 0 a doctrinas
flexibilizadoras basadas en el control judicial abstracto amenaza con derivar
en un formalismo que, en la practica, compromete la efectividad real del
derecho de defensa. Sin mecanismos de auditabilidad, trazabilidad y veri-
ficacion independiente, la prueba digital corre el riesgo de convertirse en
un acto de fe institucional incompatible con un modelo garantista. De ahi
que resulte necesaria una ulterior concrecion jurisprudencial mas exigen-
te, orientada a articular estandares materiales de transparencia técnica y
control pericial, en los que la cooperacion judicial europea no se construya
tnicamente sobre la confianza mutua, sino sobre una auténtica confianza
verificable, capaz de garantizar, en términos reales y no meramente forma-
les, el derecho de defensa en el procesal penal digital.

IV. REFLEXION FINAL

A la luz de lo expuesto, no resulta técnicamente correcto caracterizar el
principio de reconocimiento mutuo como un mecanismo de aplicacion “au-
tomatica” en sentido estricto®®. Tal lectura simplifica en exceso su naturale-
za juridica y desconoce que la propia arquitectura del Derecho de la Unidn
incorpora clausulas de salvaguarda orientadas a preservar los derechos
fundamentales. La posibilidad de denegar o condicionar dicha cooperacion
cuando se aprecien déficits relevantes en la proteccion de garantias proce-
sales o injerencias desproporcionadas en derechos fundamentales, revela
que el automatismo es, en realidad, un automatismo condicionado: esto es,
sometido a un juicio previo de compatibilidad con los estandares del Estado
de Derecho. De este modo, la intervencion del 6rgano jurisdiccional del Es-
tado de ejecucion no puede reducirse a una verificacion meramente formal
0 ritualizada, sino que ha de orientarse a verificar si el Estado requirente

8 Nuestro Tribunal Supremo, en su sentencia nim. 807/2022, de 7 de octubre, ya ne-
gaba el caracter absoluto de este principio de reconocimiento mutuo al reconocer que
“Al juez espafiol no le incumbe verificar un previo proceso de validacion de la prueba
practicada conforme a normas procesales extranjeras, si bien esta regla anclada en el
principio locus regit actum, no puede convertirse en un trasnochado adagio al servicio
de la indiferencia de los 6rganos judiciales espafioles frente a flagrantes vulneraciones
de derechos fundamentales, 10 que resultaria incompatible con algunos de los valores
constitucionales comprometidos en el ejercicio de la funcion jurisdiccional”.
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garantiza un umbral minimo de proteccion de los derechos fundamentales,
conforme a los estandares del Derechos de la UE, la CDFUE y el CEDH. Este
control, lejos de contradecir la l6gica cooperativa del sistema, constituye
precisamente su presupuesto de legitimidad: la confianza mutua solo puede
sostenerse sobre garantias reales, y no sobre presunciones incuestionables.

Ahora bien, tal control no puede degenerar en una desconfianza estruc-
tural ni en una revision exhaustiva de la decision extranjera, pues ello com-
prometeria la eficacia operativa del procedimiento y la seguridad juridica
internacional. La cooperacion penal europea se asienta, por tanto, sobre una
tension estructural entre eficacia y garantias, que exige una ponderacion
constante y contextualizada. Se trata de evitar tanto el riesgo de impunidad
derivado de un formalismo excesivo como la erosion de derechos funda-
mentales que podria resultar de una aceptacion acritica de resoluciones ex-
tranjeras.

En este equilibrio, el principio de reconocimiento mutuo no puede conce-
birse como un instrumento de homogeneizacion sustantiva de los sistemas
procesales ni como un mecanismo de “exportacion” de modelos nacionales
de garantias. Antes bien, descansa sobre el respeto al pluralismo juridico
como elemento estructural del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia.
El limite no radica en la identidad de soluciones, sino en la observancia de
un nucleo comun de estandares minimos de proteccion. Esta construccion
encuentra una proyeccion directa en el ambito de la prueba digital transna-
cional, especialmente en contextos como el derivado de la explotacion de
EncroChat. Precisamente porque la confianza no es ciega ni incondiciona-
da, la autoridad nacional no puede ampararse en el origen extranjero de la
informacion para eludir 1as exigencias internas de reserva jurisdiccional,
proporcionalidad y delimitacion material de la injerencia. Cuando la solici-
tud comporta una afectacion intensa de derechos fundamentales —por su
caracter masivo, su amplitud objetiva o su potencial intrusivo—, el control
judicial previo se erige como un imperativo ineludible.

Desde esta perspectiva, la critica a la actuacion del Ministerio Fiscal ad-
quiere pleno sentido: no se trataba de ejecutar una resolucion extranjera ya
delimitada, sino de activar el acceso a un acervo probatorio masivo, con
una evidente proyeccion prospectiva y con capacidad de incidir de manera
intensa en el secreto de las comunicaciones, la intimidad y la proteccion de
datos personales de un numero indeterminado de sujetos. En tales supues-
tos, los principios de especialidad, necesidad, idoneidad y proporcionalidad
operan como limites materiales frente al riesgo de convertir la cooperacion
en una via de acceso indiscriminado a bases de datos transnacionales.
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En este contexto, la STS 854/2025 marca un punto de inflexion relevante.
La resolucion no solo valida la utilizacion procesal de evidencias obtenidas
en el marco de operaciones tecnoldgicas complejas desarrolladas por otros
Estados miembros, sino que redefine los contornos del control judicial na-
cional, articulando un modelo de “control material suficiente” compatible
con el principio de reconocimiento mutuo.

Lejos de optar por soluciones extremas —admision acritica basada en la
confianza institucional o exclusion automatica fundada en el origen foraneo
de la prueba—, el Tribunal Supremo acoge un modelo de admision condi-
cionada o sujeta a homologacion constitucional, en virtud del cual la prueba
transnacional solo sera valida si supera un umbral minimo de legalidad,
proporcionalidad y garantias. Se consolida asi un paradigma de “confian-
za verificable”, compatible con el principio de reconocimiento mutuo, pero
no ciego frente a eventuales déficits de tutela y sustentado en parametros
constatables de control jurisdiccional. Este modelo se estructura en torno a
tres ejes fundamentales:

() lalegitimidad de la injerencia, con respeto estricto a la reserva juris-
diccional y al principio de proporcionalidad,;

(i) la transparencia técnica en los procesos de obtencion, tratamiento y
depuracion de los datos, que permita verificar su integridad y traza-
bilidad; y

(iii) la garantia de un acceso sustancialmente equilibrado de las partes
al material probatorio, como presupuesto del principio de contradic-
cion.

Especial relevancia adquiere este ultimo elemento. El derecho de de-
fensa, en el contexto digital actual, exige algo mas que un acceso formal
a la prueba: requiere la posibilidad real de verificar, cuestionar y someter
a contraste técnico los elementos probatorios. Sin herramientas adecua-
das —incluyendo acceso a datos originales 0 mecanismos equivalentes de
auditabilidad—, el principio de contradiccion corre el riesgo de vaciarse
de contenido. Desde esta perspectiva, los drganos jurisdiccionales han de
estar debidamente preparados para asegurar a la defensa un acceso real y
efectivo a los elementos técnicos que permitan verificar las condiciones en
las que se ha obtenido la prueba digital, asi como para cuestionar su fiabi-
lidad y autenticidad. En ausencia de tales garantias, resultaria procedente
valorar su exclusion, en la medida en que su utilizacion podria comprometer
las exigencias de un proceso equitativo.
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Con todo, la consolidacion de este modelo no puede descansar exclusi-
vamente en la evolucion jurisprudencial. Requiere, ademas, una transfor-
macion estructural de los sistemas procesales penales, orientada a integrar
criterios normativos claros en materia de admisibilidad de la prueba digital,
asi como a reforzar los mecanismos de control ex ante mediante instancias
judiciales o cuasi jurisdiccionales independientes. El objetivo Gltimo no es
otro que institucionalizar un sistema efectivo de checks and balances, en el
que la ponderacion entre las exigencias de la investigacion penal y la tutela
de los derechos fundamentales —singularmente, el derecho a la intimidad
y a un proceso equitativo— no quede relegada a un control meramente
reactivo o a posteriori.

Asimismo, la complejidad técnica inherente a estas nuevas formas de
investigacion impone una aproximacion interdisciplinar. La colaboracion
entre juristas, legisladores y expertos tecnoldgicos se erige en un elemen-
to indispensable para disefiar herramientas que permitan compatibilizar la
eficacia investigadora con la minimizacion de injerencias indebidas, asi co-
mo garantizar la integridad y verificabilidad de la evidencia digital. No se
trata Unicamente de mejorar la comprension técnica por parte de jueces y
juristas, sino también de integrar a los desarrolladores tecnol6gicos en la
construccion de herramientas que permitan compatibilizar la eficacia inves-
tigadora con la minimizacion de injerencias indebidas, por ejemplo, median-
te técnicas de interceptacion mas selectivas o sistemas de verificacion de
integridad probatoria que no comprometan métodos sensibles.

A la luz de todo lo expuesto previamente, y en particular de las disfun-
ciones evidenciadas en supuestos como los derivados de la explotacion
de sistemas cifrados, puede afirmarse que el desafio no reside unicamente
en la admisibilidad de la prueba, sino en la propia configuracion episte-
moldgica del proceso penal. La opacidad en la obtencion y depuracion de
los datos —articulada, como se ha sefialado, a través de procesos sucesi-
vos de seleccion— compromete la posibilidad de un control contradictorio
efectivo, debilitando asi las garantias estructurales del proceso. De ahi que
no resulte suficiente apelar a clausulas generales, como la equivalencia o
la confianza mutua, ni a mecanismos correctores ex post. Antes bien, se
impone una reconceptualizacion del sistema en la que el respeto de los
derechos fundamentales opere como presupuesto de validez desde el inicio
mismo de la actividad investigadora. Ello implica, necesariamente, recono-
cer a las defensas un acceso sustancial —y no meramente formal— a las
fuentes de prueba o, al menos, a mecanismos que permitan reproducir de
forma verificable las condiciones de su obtencion.
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En definitiva, la transformacion del ecosistema probatorio en el entorno
digital obliga a replantear las categorias clasicas del proceso penal. La clave
ya no reside Unicamente en la admisibilidad formal de la prueba, sino en
su fiabilidad epistemol6gica y su sometimiento a un control contradictorio
efectivo. El reto pendiente consiste en traducir estos principios en estruc-
turas normativas y practicas operativas concretas, capaces de garantizar
simultaneamente la eficacia en la persecucion del delito y la preservacion de
los derechos que definen el Estado de Derecho. Desde esta aproximacion
integral (normativa, técnica e institucional) sera posible evitar que la prueba
digital se convierta en un espacio inmune al control jurisdiccional efectivo.
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Resumen: La Ley Orgdnica 1/2025, de medidas en materia de eficiencia del Servicio
Publico de Justicia, transforma los Juzgados de Violencia sobre la Mujer en Sec-
ciones de los Tribunales de Instancia y amplia significativamente sus competencias.
Este trabajo analiza tres problemas que comprometen la eficacia de ese disefio:
la ampliacion de competencias agrupa fendmenos criminoldgicos heterogéneos,
como la violencia de género en la pareja, la violencia sexual o la trata con fines de
explotacion sexual, sin evaluacion previa sobre la adecuacion de la especializacion a
cada uno de ellos; el disefio de competencias crea un sistema complejisimo donde
varios 6rganos jurisdiccionales concurren; y la comarcalizacion de las secciones
contradice la finalidad de la competencia territorial del domicilio de la victima.

Abstract: The Violence against Women Sections of Instance Courts raise three pro-
blems that compromise their effectiveness: they lack prior evaluation of their sui-
tability for different phenomena; their design creates an extremely complex system
where several courts concur; and the districting of sections contradicts the purpose
of territorial jurisdiction based on the victim’s domicile.
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I. INTRODUCCION

1. SOBRE EL ARTICULO: OBJETIVO Y ESTRUCTURA

El objetivo de este articulo es analizar la configuracion de las Secciones
de Violencia sobre la Mujer de los Tribunales de Instancia, creadas mediante
la Ley Organica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia
del Servicio Publico de Justicia (en adelante, LOEP). El trabajo se estructura
en tres partes que abordan las principales cuestiones que plantea el diseno
de estos Grganos especializados: (i) la necesidad de especializacion; (ii) la
concurrencia con otras secciones especializadas; y (iii) el &mbito territorial
y la comarcalizacion de las secciones.

En cuanto a la necesidad de especializacion, la LOEP atribuye a las Sec-
ciones de Violencia sobre la Mujer competencias para el enjuiciamiento e
instruccion de delitos con dinamicas criminologicas heterogéneas: desde
ilicitos relacionados con la violencia de género en la pareja hasta mutilacion
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genital femenina, pasando por delitos contra la libertad sexual y delitos de
acoso con connotacion sexual cometidos contra mujeres, ademas de deli-
tos de trata con fines de explotacion sexual si las victimas son mujeres. La
LOEP otorga también competencias civiles por conexion para todos estos
delitos. Esta “amalgama” de competencias civiles y penales transforma los
anteriores Juzgados de Violencia sobre la Mujer en un 6rgano jurisdiccional
muy distinto. El primer apartado aborda esta problematica: la finalidad y
fundamento de especializacion de las secciones de Violencia sobre la Mujer
—¢especializacion para qué?—. Para ello, analiza los anteriores Juzgados
de Violencia sobre la Mujer y sus antecedentes, ademas de la justificacion
que ofrece la LOEP para disefiar estas Secciones.

El segundo apartado de este articulo estudia la concurrencia de las Sec-
ciones de Violencia sobre la Mujer con otros 6rganos especializados. La
LOEP considera la especializacion una de las principales estrategias para
conseguir un Servicio Publico de Justicia eficiente, y, en el ambito penal,
disefia varios drganos jurisdiccionales instructores que asumen la fase de
investigacion del proceso. Las Secciones de Instruccion o Secciones Uni-
cas, de civil y de instruccion, que tienen vocacion general; y dos secciones
especializadas: las Secciones de Violencia sobre la Mujer y las Secciones
de Violencia contra la Infancia y Adolescencia. Este apartado se ocupa, ade-
mas, de dos problemas principales que genera la apuesta por la especiali-
zacion judicial de drganos instructores: cuestiones de competencia cuando
un mismo hecho delictivo afecta a varias victimas de distinta naturaleza, y la
determinacion del 6rgano competente en los supuestos de conexion delicti-
va. En cuanto a sus competencias civiles, también pueden surgir cuestiones
de competencia con las Secciones Civiles 0 Secciones Unicas, de civil y de
instruccion, y con las Secciones de Familia, Infancia y Capacidad.

El tercer apartado, y ultimo, aborda la competencia territorial de las Sec-
ciones de Violencia sobre la Mujer y la comarcalizacion de algunas Sec-
ciones. En cuanto a la competencia territorial de estas Secciones, la LOEP
mantiene el criterio que la LO 1/2004 establecio para la competencia terri-
torial de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer: el articulo 15 bis LECrim
determina que la competencia corresponde al lugar del domicilio de la victi-
ma, no al lugar de comision del delito. Por tanto, se rigen también por este
criterio las nuevas competencias que la LOEP atribuye a las Secciones de
Violencia sobre la Mujer en materia de violencia sexual. Por tltimo, ante el
previsible y considerable aumento de la carga de trabajo derivado de esta
nueva atribucion competencial, y en cumplimiento del mandato de la dis-
posicion transitoria cuarta de la LOEP, el Gobierno aprobo el Real Decreto
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422/2025, de 3 de junio, por el que se dotan nuevas plazas en Secciones de
Violencia sobre la Mujer, se crean Secciones de Violencia contra la Infancia
y la Adolescencia, y se amplia y modifica la plantilla organica del Ministerio
Fiscal (en adelante, Real Decreto 422/2025). Esta norma, en lo relativo a las
Secciones de Violencia sobre la Mujer, transformo plazas de Secciones de
Instruccion, cred nuevas plazas y Secciones de Violencia sobre la Mujer, y
amplio la jurisdiccion, o comarcalizd, de algunas secciones a otros partidos
judiciales.

2. Las Secciones pe VioLenciA SoBRE LA MuJeER DE LOS TRIBUNALES DE
INSTANCIA: BREVE RESUMEN SOBRE LA ATRIBUCION COMPETENCIAL QUE DISENA
LA LOEP

El ordenamiento juridico espafol ha apostado por la especializacion ju-
dicial mediante reformas puntuales hasta 2025: sin obedecer a un plantea-
miento general sobre su conveniencia como principio rector de la organiza-
cion judicial?. En ese afio, la reforma operada por la LOEP identificd en su

T Desde la creacion de los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria en 1979, mediante la Ley
Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria. Les siguieron en 1981 los
Juzgados de Familia, como juzgados de primera instancia especializados en Derecho de
familia, establecidos a través del Real Decreto 1322/1981, de 3 de julio; los Juzgados de
Menores en 1985, integrados en la jurisdiccion ordinaria como Organos especializados
por la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (en adelante, LOPJ), si bien
su configuracion actual deriva de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de
la responsabilidad penal de los menores, que establecié un sistema de responsabilidad
penal para mayores de catorce y menores de dieciocho afos; en 2003, los Juzgados de
lo Mercantil, como 6rganos jurisdiccionales especializados por razén de la materia en
el orden civil, creados por la Ley Organica 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma Con-
cursal, por la que se modifica la LOPJ; y finalmente, en 2004, los Juzgados de Violencia
sobre la Mujer, creados por la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género, configurados como 6rganos espe-
cializados dentro del orden penal que combinaban criterios de especializacion ratione
personae, victima mujer que mantenga o haya mantenido una relacion de afectividad
con el autor, y ratione materiae, delitos cometidos con violencia o intimidacion en ese
contexto y procesos civiles de crisis matrimoniales o de pareja.

2 Algunos autores denominan el “mito de la especializacion judicial” a esta predileccion
por los drganos jurisdiccionales especializados por razén de la materia en Espafa. En
cambio, en paises anglosajones como Estados Unidos predomina el modelo opuesto:
el “mito del juez generalista”. Los drganos jurisdiccionales generalistas gozan de mayor
prestigio que los jueces especializados (DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 2002; DOMENECH
PASCUAL y MORA-SANGUINETTI, 2015; POSNER, 1983). La especializacion judicial
presenta tanto ventajas como inconvenientes que conviene analizar. Para un analisis
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exposicion de motivos la falta de especializacion de los juzgados como una
de las principales disfunciones del Servicio Publico de Justicia®, aunque la
realidad era otra. Asi, la Comision Europea para la Eficiencia de la Justicia
en su Informe sobre el funcionamiento de los sistemas judiciales en los
Estados miembros de la Unién Europea (2012-2020)* identificé que el 60%
de los drganos jurisdiccionales de primera instancia estan especializados
en Espafia. Muy por encima de la media europea del 25%?°. Este dato cobra

exhaustivo véase DOMENECH PASCUAL y MORA SANGUINETTI (2015), que sefialan
que la especializacion serd tanto mas beneficiosa cuanto mayor sea la complejidad téc-
nica de los asuntos, las similitudes entre ellos y la necesidad de resolverlos de forma
uniforme y agil. Y menos ventajosa cuanto mayor sea el peligro de captura y activis-
mo judicial o la lejania geografica respecto de los justiciables. Ademas, existen dos
riesgos en el disefio de los 6rganos jurisdiccionales especializados. El primero es que
la coexistencia de logicas diversas, proteccion y castigo, puede generar un “subtexto
punitivo”: bajo discursos terapéuticos o protectores puede ocultarse una expansion del
control del Estado. En este sentido, HANNAH-MOFFAT y MAURUTTO (2012, pp. 201-
213), tras cuatro afos de observacion de nueve tribunales especializados canadienses,
Drug Treatment Courts, concluyeron que estos tribunales constituyen “ensamblajes”
que combinan elementos de castigo, tratamiento y control de naturaleza heterogénea, y
que la intervencion estatal se expande a través de estrategias preventivas o protectoras.
El segundo riesgo es la falta de evaluacion previa sobre la adecuacion del modelo: KAI-
SER y HOLTFRETER (2016, p. 45) concluyeron que la expansion de los tribunales espe-
cializados en Estados Unidos desde el primer Drug Court de Miami en 1989 hacia otros
ambitos, como salud mental, violencia doméstica, veteranos, se produjo sin valorar si
el modelo resulta apropiado para cada uno de ellos, lo que puede llevar a desaprovechar
los beneficios de la especializacion judicial.

8 De forma expresa la exposicion de motivos de la LOEP indica que “la organizacién
judicial tradicional ha provocado, con el paso del tiempo, una serie de disfunciones en
el dmbito de la Administracion de Justicia, como pueden ser la falta de especializacion
de los juzgados; la proliferacion de drganos con idéntica competencia en cada partido
judicial, conllevando una innecesaria dispersion de medios y esfuerzo; el favorecimien-
to de la justicia interina; y las desigualdades en la carga de trabajo y en el tiempo de
resolucion de asuntos, entre otras”

4 European Commission for the Efficiency of Justice [CEPEJ]. (2022). Study on the func-
tioning of judicial systems in the EU Member States: Facts and figures from the CEPEJ
questionnaires 2012 to 2020. Part 2, Country fiches for each EU Member States (2020).
Publications Office of the European Union.

5 Para situar esta cifra en perspectiva, Italia presenta un 31% de 6rganos especializa-
dos, Alemania y Portugal un 25%, Francia apenas un 16% (CEPEJ, 2022). También es
importante subrayar que el GEPEJ, en su publicacion, clasifica como 6rganos especia-
lizados por razon de materia todos los juzgados y tribunales del orden jurisdiccional
laboral (Labour Courts) y del contencioso administrativo (Administrative Courts). Esta
decision metodoldgica puede explicar, al menos en parte, el porcentaje tan abultado de
especializacion judicial en Espana.
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particular interés en relacion con el nimero de jueces por habitante. Espafia
cuenta con 11,24 jueces por cada 100.000 habitantes, una cifra inferior a la
media europea de 23,9 jueces por cada 100.000 habitantes®.

En cualquier caso, la LOEP apost6 por la especializacion judicial como
uno de los tres pilares fundamentales de la eficiencia organizativa, junto con
la homogeneidad y la capacidad organizativa. Establecio, ademas, un mode-
lo de especializacion que opera en tres capas. En primer lugar, mediante la
creacion de secciones especializadas dentro de los Tribunales de Instancia.
Asi, cada Tribunal de Instancia puede estar integrado, ademas de por Sec-
ciones con vocacion general en cada orden jurisdiccional, por diversas Sec-
ciones especializadas: de Familia, Infancia y Capacidad; de lo Mercantil; de
Violencia sobre la Mujer; de Violencia contra la Infancia y la Adolescencia;
de Menores’. En segundo lugar, la LOEP prevé la especializacion de plazas
dentro de las propias secciones. EIl CGPJ puede acordar que, si existe mas
de una plaza judicial en la misma Seccion, una o varias plazas asuman con
caracter exclusivo el conocimiento de determinadas clases de asuntosg. En
un tercer nivel, la LOEP extendi6 la especializacion a la segunda instan-
cia. Establecio que las Audiencias Provinciales deben especializar de for-
ma obligatoria una o varias de sus secciones para conocer de los recursos
contra resoluciones dictadas por las Secciones de Violencia sobre la Mujer
y de Violencia contra la Infancia y la Adolescencia, y del enjuiciamiento en
primera instancia de asuntos instruidos por estas Secciones. Asimismo,
las Audiencias Provinciales pueden especializar secciones para conocer de
recursos contra resoluciones de las Secciones de Familia, Infancia y Capa-
cidad y de lo Mercantil.

En cuanto a las Secciones de Violencia sobre la Mujer de los Tribunales
de Instancia, la LOEP suprime los anteriores juzgados especializados e inte-
gra sus funciones en estas nuevas Secciones. Y respecto a estos juzgados,
aumenta sus competencias penales y civiles de forma significativa. En el
ambito penal, las Secciones mantienen las mismas competencias que antes
poseian los Juzgados de Violencia sobre la Mujer en violencia de género en
la pareja, con la excepcion de que ahora asumen la instruccion de los deli-

6 Otros paises de nuestro entorno presentan ratios superiores: Alemania tiene 24,73
jueces por cada 100.000 habitantes; Portugal, 19,42; ltalia, 11,86; Francia, 11,16. La
comparacion revela que Espafia optd por un modelo de elevada especializacion judicial
con un nimero relativamente bajo de jueces por habitantes (CEPEJ, 2022)

7 En profundidad, sobre los Tribunales de Instancia, GASCON INCHAUSTI (2025).

8 Mediante la nueva redaccion que le otorga al articulo 96 de la LOPJ.
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tos relativos a las relaciones familiares. En detalle, conservan las siguientes
competencias:

— Lainstruccion de delitos graves y enjuiciamiento de delitos leves co-
metidos en el contexto de violencia de género en las relaciones de
pareja o expareja’. La ley atribuye a estas secciones la competencia
para la instruccion de los procesos por delitos relativos a: delitos de
homicidio, aborto, lesiones, lesiones al feto, delitos contra la liber-
tad, delitos contra la integridad moral, contra la libertad e indemnidad
sexual, contra la intimidad y el derecho a la propia imagen, contra
el honor o cualquier otro delito cometido con violencia o intimida-
cion, cometidos contra la esposa o pareja, actual o pasada, incluso sin
convivencia. Y ademas también si se cometen contra descendientes,
menores 0 personas con discapacidad'® que convivan con el agresor
0 estén bajo tutela o guarda de la pareja, siempre que exista también
un acto previo de violencia de género (arts. 89.5.ay 89.5.d LOPJ).

— Laadopcion de las correspondientes ordenes de proteccion a las vic-
timas de violencia de género (art. 89.5.c LOPJ).

— La competencia de dictar sentencia de conformidad con la acusacion
(art. 89.5.e LOPJ).

— Emision y la ejecucion de los instrumentos de reconocimiento mutuo

de resoluciones penales en la Union Europea que les atribuya la ley
(art. 89.5.f LOPJ).

9

Los articulos 89.5.ay 89.5.d LOPJ mantienen sustancialmente la regulacion prevista en
el anterior articulo 87 ter.1 LOPJ.

La (nica diferencia entre el articulo 87 ter. 1.a de la Ley Organica del Poder Judicial
anterior a la reforma operada por la Ley de Eficiencia Procesal y el posterior articulo
89.5.a, que pasa a regular las secciones de violencia sobre la mujer, es que en la antigua
redaccion se emplea la expresion “personas con la capacidad modificada judicialmen-
te”. El nuevo tenor de la ley, en cambio, menciona “personas con discapacidad” y adop-
ta la terminologia introducida por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la
legislacidn civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica. Esta norma supuso un cambio de paradigma, eliminando las
antiguas figuras de incapacitacion y sustitucion en la toma de decisiones para adop-
tar un sistema basado en el respeto a la voluntad y preferencias de la persona, en
consonancia con la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad. La expresion “personas con discapacidad”, sin embargo, no distingue
entre aquellas personas cuya capacidad ha sido objeto de modificacion judicial median-
te resolucion especifica y el colectivo mas amplio de personas con discapacidad que
mantienen plena capacidad juridica sin necesidad de medidas de apoyo judicializadas.
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La principal novedad es la atribucion de competencias sobre violencia
sexual. De forma especifica, la LOEP dota a las Secciones de Violencia sobre
la mujer de estas nuevas competencias:

— Instruccion de procesos para exigir responsabilidad penal por cual-
quier delito contra las relaciones familiares cometidos contra la espo-
sa 0 pareja, actual o pasada, incluso sin convivencia; y también des-
cendientes, menores 0 personas con discapacidad que convivan con
el agresor o estén bajo tutela/guarda de la victima (Articulo 89.5.b LO-
PJ). Los delitos contra las relaciones familiares se regulan en el titulo
X1l del CP. La regulacion anterior solo atribuia la instruccion de los
delitos del Capitulo 3 del Titulo XII CP, que regula el quebrantamiento
de deberes de custodia, la sustraccion de menores y el abandono de
familia. La redaccion actual de la LOPJ extiende la competencia al res-
to de delitos contra las relaciones familiares: los matrimonios ilegales
(Capitulo 1) y los delitos relativos a la suposicion de parto y alteracion
de la paternidad, estado o condicion del menor (Capitulo 2).

— Instruccion de procesos para exigir responsabilidad penal por los de-
litos que la ley engloba bajo el concepto de “violencia sexual”: delitos
contra la libertad sexual previstos en el Titulo VIII del Libro Il del Codi-
go Penal, delitos de mutilacion genital femenina, matrimonio forzado,
acoso con connotacion sexual y trata con fines de explotacion sexual,
cuando la persona ofendida sea mujer (art.89.5.h LOPJ).

— Instruccion de procesos para exigir responsabilidad penal por el delito
de quebrantamiento previsto en el articulo 468 del Cadigo Penal cuan-
do la persona ofendida por el delito cuya condena, medida cautelar o
medida de seguridad se haya quebrantado sea victima de violencia de
género, y la amplia al ambito de la violencia sexual (art. 89.5.g LOPJ).

Por otra parte, la LOEP ampli6 el catalogo de competencias civiles y, ade-
mas, la principal novedad es que atribuye competencias civiles en conexion
con las competencias penales sobre violencia sexual. Asi, las Secciones de
Violencia sobre la Mujer tendran de forma exclusiva y excluyente competen-
cia en el orden civil cuando concurran simultaneamente los siguientes re-
quisitos: (i) que se trate de un proceso civil que tenga por objeto alguna de
las materias civiles que la ley les atribuye a las secciones; (ii) que alguna de
las partes del proceso civil sea victima de actos de violencia de género o de
violencia sexual; (iii) que alguna de las partes del proceso civil sea imputado
como autor, inductor o cooperador necesario en la realizacion de actos de
violencia de género o de violencia sexual; (iv) que se hayan iniciado ante la
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Seccion de Violencia sobre la Mujer de un Tribunal de Instancia actuaciones
penales por delito o delito leve a consecuencia de un acto de violencia de
género o de violencia sexual, o se haya adoptado una orden de proteccion a
una victima de violencia de género o de violencia sexual.

Asi, las Secciones conservan las competencias civiles de las que ya dis-
ponian los Juzgados de Violencia sobre la Mujer respecto a los procesos
por violencia de género, que ahora también se amplian a violencia sexual:

Crisis matrimoniales y crisis de la union de hecho y su régimen eco-
nomico (art. 89.6.a LOPJ).

Guarda y custodia de hijos e hijas menores (art. 89.6.b LOPJ).

Incluyen, ademas, la mencion expresa a la competencia para modifi-
cacion de medidas adoptadas en los procesos derivados de las ante-
riores competencias, crisis, y guarda y custodia (art. 89.6.c LOPJ).

Maternidad, paternidad y filiacion, e incluyen la adopcion (art. 89.6.d
LOPJ).

Relaciones paternofiliales (art. 89.6.e LOPJ), asi como la competencia
relativa a la proteccion del menor, que comprende: las medidas de
restitucion o retorno de menores en supuestos de sustraccion inter-
nacional (cap. IV bis, titulo I, libro IV LEC); la oposicion a resoluciones
administrativas en materia de proteccion de menores y la determina-
cion de la necesidad de asentimiento en la adopcion (cap. V, titulo |,
libro IV LEC); y la oposicion a resoluciones registrales en materia de
Registro Civil (cap. V, titulo I, libro IV LEC).

Liquidacion del régimen economico matrimonial instado por los here-
deros de la mujer victima de violencia de género, asi como los proce-
sos de liquidacion que se insten frente a estos herederos (art. 89.6.h
LOPJ).

La reforma otorga nuevas competencias civiles a las Secciones de Vio-
lencia sobre la Mujer. Les atribuye, casi en puridad, las competencias que
adjudica a las Secciones de Familia, Infancia y Capacidad:

Expedientes de jurisdiccion voluntaria en materia de personas y fa-
milia, con excepcion de los relativos a la declaracion de ausencia y
sobre la extraccion de 6rganos de donantes vivos (art. 89.6.g LOPJ).
La jurisdiccion voluntaria presupone la ausencia de controversia entre
partes: exigir para su atribucion que victima e imputado comparezcan
simultaneamente en un proceso penal ante el mismo drgano resulta
incoherente.

IRENE DE LAMO VELADO | 185



— Reconocimiento de eficacia civil de resoluciones o decisiones ecle-
siasticas en materia matrimonial (art. 89.6.i LOPJ) a las Secciones de
Violencia sobre la Mujer, y para el reconocimiento y la ejecucion de
sentencias y resoluciones judiciales extranjeras civiles sobre menores
y familia.

— Procesos para la efectividad de los derechos de los hijos menores a
relacionarse con sus progenitores, aunque estos no ejerzan la patria
potestad, con su familia de origen en caso de adopcidon, con sus her-
manos, abuelos y otros parientes y allegados (arts. 160 del Codigo
Civil y 89.6.k LOPJ).

La ampliacion de competencias civiles a violencia sexual plantea dudas
sobre su utilidad. En violencia de género existe una relacion previa o actual
entre las partes que lo justifica, pero una agresion sexual puntual por un
desconocido, por ejemplo, en rara ocasion genera procesos civiles conexos
mas alla de la responsabilidad civil derivada del delito, de la que ya conoce
el 6rgano jurisdiccional penal. La utilidad de esta atribucion de competen-
cias civiles en el ambito de violencia sexual resulta, por tanto, muy limitada.

Il. NECESIDAD DE ESPECIALIZACION JUDICIAL EN VIOLENCIA
SOBRE LA MUJER

Las Secciones de Violencia sobre la Mujer en los Tribunales de Instancia
son el resultado de un proceso que comenzd hace mas de veinticinco afos.
Desde las primeras iniciativas de especializacion judicial en 1999 hasta la
creacion de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer por la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género (en adelante, LO 1/2004), el Poder Legislativo fue am-
pliando y redefiniendo el modelo. La LOEP ha dado un paso mas: ha trans-
formado aquellos juzgados en secciones de los Tribunales de Instanciay ha
extendido sus competencias hasta abarcar delitos con dinamicas criminolo-
gicas muy heterogéneas, junto con competencias civiles por conexion. Esta
evolucion obliga a plantearse una pregunta previa: ¢cual es el fundamento
de esta especializacion? El presente epigrafe aborda esta cuestion a partir
del examen de los antecedentes, de la justificacion que ofrecid la LO 1/2004
para la creacion de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer y de los crite-
rios que ha seguido la LOEP para disefar las nuevas Secciones.
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1. ANTECEDENTES

En 1999, el Pleno del CGPJ cred los primeros Juzgados de Instruccion
especializados en Violencia Doméstica de Espana, en Elche, Orihuela y Ali-
cante'. El CGPJ justificd la especializacion en tres motivos'?: ofrecer una
respuesta mas agil y eficaz para satisfacer la demanda social en materia
de malos tratos en el ambito familiar; conseguir mayor eficacia en el orden
penal, ya que consideraba que la complejidad no derivaba de la propia nor-
ma sino de su aplicacion al fendmeno social de la violencia doméstica; y
contribuir a la formacion especializada de los jueces. En paralelo a esta ex-
periencia, en el 2000 las Juntas de Jueces de Madrid y Barcelona adoptaron
normas especificas de reparto que concentraban en determinados Juzga-
dos de Instruccion los asuntos relativos a violencia doméstica'.

El CGPJ encargd a la Comision de Estudios e Informes ese mismo afio
un analisis sobre la problematica de la violencia doméstica, ante el creciente
interés social'*. El Pleno del CGPJ publicé el informe en 2001, donde con-
sidero la violencia doméstica un fendmeno que afectaba mayoritariamente
a las mujeres y sus hijos menores. Y que, si bien no era nuevo, habia gene-
rado mayor conciencia social y un aumento significativo de las denuncias™.
El informe encontrd positiva la existencia de juzgados especializados en el
orden penal. La necesidad de la especializacion no radicaba en la compleji-

" El Acuerdo de 1 de diciembre de 1999 del Pleno del Consejo General del Poder Judicial,
atribuy6 con caracter exclusivo el conocimiento de los delitos del articulo 153 CP, las
faltas de violencia doméstica previstas en los arts. 617 y 620 CP, y la adopcion de me-
didas contempladas en el articulo 57 CP.

2 Acuerdo de 1 de diciembre de 1999 del Pleno del Consejo General del Poder Judicial.

8 La Junta de Jueces de Madrid, el 25 de febrero de 2000, establecié normas de reparto
basadas en la identidad de la victima. Por su parte, la Junta de Jueces de Barcelona, el
6 de julio de 2000, adopt6 el criterio de identidad del imputado.

4 Mediante Acuerdo de 13 de septiembre de 2000 del Pleno del Consejo General del Po-
der Judicial.

5 El Informe del CGPJ se apoyaba en los datos de la Macroencuesta de Violencia contra la
Mujer de 1999, segdn la cual el 12,4% de las mujeres mayores de edad habian sufrido
violencia doméstica (aproximadamente 1.865.000 mujeres). El Informe incluia ademas
jurisprudencia significativa del Tribunal Supremo, en particular la STS de 24 de junio de
2000, que reconoci6 expresamente la violencia doméstica como “un problema social
de primera magnitud” y no como una cuestion relativa a la intimidad de la pareja, con-
denando al acusado por un delito de abuso sexual cometido contra la hija de su pareja
de hechoy por maltrato habitual contra esta dltima.
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dad técnica de las normas aplicables, sino en las dificultades que planteaba
su aplicacion al fendmeno de la violencia doméstica'®.

En linea con las recomendaciones del informe, se aprobd el Il Plan In-
tegral contra la Violencia Doméstica en 2001. Sin embargo, y pese a las
recomendaciones de su propio informe y a las directrices de este plan, el
CGPJ suprimi6 los juzgados especializados ese mismo afio'’. La especiali-
zacion habia incidido de forma negativa en su funcionamiento sin mejorar
los tiempos de tramitacion. El problema estaba en que estos drganos man-
tuvieron todas sus competencias y asumieron, ademas, todos los asuntos
de violencia doméstica del partido judicial. EI Acuerdo concluy6 que los
inconvenientes superaban las ventajas, no obstante, el CGPJ mantuvo su
preocupacion por la violencia doméstica y establecido normas especificas de
reparto en materia penal y cre6 un registro informatico de violencia domés-
tica, para facilitar el seguimiento de los casos y permitir el conocimiento de
antecedentes de los agresores'®. El mismo afio, se aprobd la Ley 27/2003,
de 31 de julio, reguladora de la Orden de Proteccion de las victimas de la
violencia domeéstica. Esta norma reforzo la necesidad de coordinacion en-
tre 6rdenes jurisdiccionales, objetivo que se consolidd con el Protocolo del

6 El Informe identificd los principales desafios juridicos y procesales que planteaba la
violencia doméstica. Desde la perspectiva sustantiva, sefiald tres dificultades: deter-
minar la existencia de violencia psiquica, establecer cuando una conducta adquiere
caracter de habitual, y delimitar el dmbito subjetivo de proteccidn. En relacion con este
altimo aspecto, el Informe cuestionaba, en particular, si la proteccion debia extenderse
también a la violencia ejercida sobre abuelos o nietos. En materia de responsabilidad
civil, el Informe advirtié de la necesidad de evitar sanciones pecuniarias que pudieran
perjudicar los bienes gananciales de la pareja. En el plano procesal, el Informe identifico
dos problemas fundamentales. En primer lugar, 1as especiales dificultades probatorias:
la violencia doméstica se produce en la intimidad del hogar y su acreditacion resulta
especialmente dificil cuando se ejerce exclusivamente de forma psicoldgica. Ademas,
el terror que experimenta la victima frente al agresor puede propiciar que se retracte
en sus declaraciones o se niegue a prestar testimonio. El CGPJ enfatiz6 la importancia
de agotar todas las fuentes de prueba disponibles, sin limitarse exclusivamente al tes-
timonio de la victima. En segundo lugar, la tutela cautelar de las victimas: el Informe
subray6 la necesidad de establecer medidas cautelares eficaces. EI CGPJ consider6
fundamental, ademas, la formacidon especializada de los jueces y la coordinacion entre
las jurisdicciones civil y penal. Identificd también varios riesgos de la especializacion
judicial: las dilaciones procesales, la falta de inmediacion del juez en las primeras actua-
ciones, la inexistencia de un registro de antecedentes de agresiones y la victimizacion
institucional.

7 Mediante Acuerdo de 5 de diciembre de 2001, del Pleno del Consejo General del Poder
Judicial.

8 Mediante Instruccion 3/2003, de 9 de abril, del Pleno del CGPJ.
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CGPJ para la coordinacion entre los drdenes jurisdiccionales penal y civil
para la proteccion de las victimas de violencia doméstica'®.

En definitiva, desde sus origenes la necesidad de especializacion judicial
no se encontraba en la complejidad juridica de las normas, sino en la natu-
raleza misma del fendmeno: sucede en la intimidad familiar, son conductas
habituales y las victimas pueden experimentar terror frente a su agresor.
La experiencia de los Juzgados de Instruccion especializados en Violencia
Domeéstica demostro que esta especializacion requeria no solo sensibilidad
de los jueces frente al fendmeno, sino también recursos materiales. Los
instrumentos que se aprobaron en 2003 mantuvieron la preocupacion por
el fendmeno de los malos tratos y sentaron las bases para un nuevo modelo
de especializacion judicial: los Juzgados de Violencia sobre la Mujer.

2. Los JuzGapos De VioLenciA S0BRE LA MuJEr

Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer fueron una de las principales
medidas de la LO 1/2004. La ley continu0 la linea que habia impulsado el
CGPJ, en concreto, la experiencia de los juzgados especializados en vio-
lencia doméstica. Pero fue mas alla en dos sentidos: modifico el objeto de
especializacion, de la violencia doméstica a la violencia de género, y doto a
estos drganos de competencias civiles y penales®.

9 El Protocolo establecié que “la coordinacion entre ambos érdenes jurisdiccionales estd
destinada de forma principal a proporcionar a la victima un marco integral de pro-
teccion, evitar que existan resoluciones contradictorias; proporcionar a los Juzgados
civiles un conocimiento adecuado de las actuaciones realizadas por los Juzgados de
Instruccion en asuntos de violencia doméstica, favorecer la adopcion de las resolucio-
nes que resulten mas adecuadas; y facilitar que el Juzgado civil correspondiente pueda
adoptar dentro de los plazos legales la resolucion sobre la ratificacion, modificacion o
levantamiento de las medidas civiles dictadas en el seno de una Orden de Proteccion”
Protocolo del CGPJ para la coordinacion entre los drdenes jurisdiccionales penal y civil
para la proteccion de las victimas de violencia doméstica, de 18 de diciembre de 2003.

20 Sobre este Gltimo aspecto, los Juzgados de Violencia sobre la Mujer eran Juzgados
de Instruccion especializados dentro del orden penal a los que la ley también atribuy6
competencias civiles. La Exposicion de Motivos de la Ley Organica 1/2004 justifico esta
integracion por la necesidad de establecer “medidas procesales que permitan procedi-
mientos dgiles y sumarios” que “compagine, en los dmbitos civil y penal, medidas de
proteccion a las mujeres y a sus hijos e hijas, y medidas cautelares para ser ejecutadas
con caracter de urgencia”, con el fin de garantizar “la mayor, mas inmediata y eficaz
proteccidn de la victima, asi como los recursos para evitar reiteraciones en la agresion
0 la escalada en la violencia”. Conforme a la tradicion juridica espafiola, la ley optd por
“una férmula de especializacion dentro del orden penal, de los Jueces de Instruccion,
excluyendo la posibilidad de creacion de un orden jurisdiccional nuevo o la asuncion de
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En cuanto al objeto de la especializacion, los Juzgados de Violencia Do-
méstica seguian solo el criterio ratione materiae, por la materia: la violencia
domeéstica, sin importar el sexo de victima o agresor. Los Juzgados de Vio-
lencia sobre la Mujer lo combinan con el criterio ratione personae, es decir,
que la victima sea mujer y el agresor su pareja o expareja. El articulado de la
ley acotd la violencia de género al maltrato en el ambito de la pareja, que se
define como aquella que es fruto de las relaciones de poder de los hombres
sobre las mujeres y que se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean 0
hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas
por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia (articulo 1.1 LO
1/2004)%'.

La justificacion sobre la necesidad de especializacion que ofrece la ley es
contradictoria: emplea en su exposicion de motivos una definicion diferente
a la del articulado. En la exposicion, hace referencia al sindrome de la mujer
maltratada que comprende el “maltrato en el seno de las relaciones de pare-
ja, agresion sexual en la vida social y acoso en el medio laboral”. Contradic-
cion que también reside en la regulacion de estos 6rganos especializados.
Por una parte, reciben el nombre de “Juzgados de Violencia sobre la Mujer”,
no de “Juzgados de Violencia sobre la Mujer en el ambito de pareja”. Este
altimo nombre hubiera sido mas preciso porque “Violencia sobre la Mujer”
invita a pensar que son drganos que conocen de cualquier delito violento

competencias penales por parte de los Jueces Civiles”. La solucion no estuvo exenta
de critica. EI CGPJ, en su Informe sobre el Anteproyecto (2004, p. 50), considerd que
dichos juzgados constituian “una especie de conmixtion de jurisdicciones” y abogo, en
cambio, por conservar los mecanismos de coordinacion del Protocolo de Coordina-
cion entre los drdenes jurisdiccionales civil y penal de 2003. Sobre este punto, véase
MELERO BOSCH (2005, p. 44). Con todo, no era la primera vez que la ley atribuia
competencias de distintos érdenes a un mismo 6rgano especializado: los Juzgados de
lo Mercantil, creados por la Ley Organica 8/2003, tienen atribuidas competencias del
orden civil en materia concursal y del orden social en aspectos laborales vinculados
al concurso, atribucion que se justificd por el caracter universal del concurso y la ne-
cesidad de concentrar en un solo 6rgano las materias de mayor trascendencia para el
patrimonio del deudor.

2 En su Informe sobre el Anteproyecto, el CGPJ (2004) cuestiond la creacién de “una
suerte de jurisdiccion especial por razén del sexo de una de las partes”, al considerar
que esta especializacion obedecia a un criterio politico basado exclusivamente en el
sexo de la victima, sin que existiera “una explicacion razonable, al margen del dato
puramente estadistico” que la justificara. El Consejo advirtié ademas que los Juzgados
de Violencia sobre la Mujer atentaban contra la imparcialidad judicial y el derecho al
juez ordinario predeterminado por la ley (CUADRADO SALINAS Y FERNANDEZ LOPEZ,
2006, p. 150; CUBILLO LOPEZ, 2006, p. 125).
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cometido contra una mujer. Pero la ley disefia estos juzgados como drganos
instructores de delitos cometidos contra mujeres por sus parejas varones, o
contra sus hijos o dependientes si habia un acto previo de violencia contra
ellas?.

¢Qué revela esta contradiccion? Una tension entre la trayectoria previa
y el deseo de un compromiso mas amplio. En cuanto al primer aspecto, las
principales vindicaciones sobre derechos de las mujeres del siglo XX estu-
vieron anudadas al ambito de lo intimo, del matrimonio, de la familia: por
ejemplo, en 1975 se suprimid la licencia marital, institucion que convertia al
marido en representante legal de su esposay le impedia a esta realizar actos
juridicos o ejercer una profesion sin permiso marital; en 1981 se regul el
divorcio; en 1985 se despenalizo el aborto en determinados supuestos; en
1989 se reformaron los delitos sexuales, que hasta entonces protegian la
“honestidad femenina” y no castigaban las agresiones sexuales en el ambito
del matrimonio. La LO 1/2004 fue en esta direccion también y conceptualizd
en su articulado la violencia de género como aquella que sucede en el am-
bito de pareja y que sufren las mujeres como una violencia especifica que,
ademas, requiere medidas integrales.

En cuanto al compromiso que impulsa la ley, su propio nombre lo encie-
rra: “Ley de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género”.
Se puede dividir en dos conceptos, por tanto, la violencia de género y las
medidas de proteccion integral. La ley define la violencia de género a partir
de un rasgo esencial en el que descansa la justificacion de las “medidas de
proteccion integral” que adopta, y, por tanto, la justificacion de los Juzgados
de Violencia sobre la Mujer: es un problema publico. Esta en la primera fra-
se de la exposicion de motivos, “la violencia de género no es un problema
que afecte al ambito privado”. Este es el corazon del compromiso por el
que apuesta la ley. No es erradicar la violencia, porque en una sociedad que
pretende ser igualitaria caben la violencia y el conflicto, son inevitables, de
hecho?®. El compromiso es otro, erradicar el ejercicio privado de la violencia

22 El articulo 44 de la LO 1/2004 que introduce el 87 ter de la LOPJ. El primer informe del
GREVIO también nota esta contradiccion: “la mayoria de los esfuerzos para abordar la
violencia contra las mujeres en Espafia se han centrado en la violencia en el &mbito de
la pareja”.

23 Esta idea no queda tan clara en la exposicion de motivos porque se empefia en definir
la violencia de género desde una perspectiva ahistérica, siempre ha estado ahi de la
misma forma, y como simbolo de desigualdad, a mas violencia mas desigualdad. Pero
es una definicion errénea. Por una parte, la definicién de violencia de género como
manifestacion de las relaciones de poder histéricamente desiguales es poco sensible al
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contra las mujeres, en sentido amplio, no solo la que sucede en la pareja.
En otras palabras, lo escandaloso no es que exista violencia entre personas
iguales a nivel legal, sino que esta violencia ocurra con impunidad: fuera del
control del Estado.

La definicion de la violencia como problema publico justifica el otro con-
cepto del titulo de la ley, las medidas de proteccion integral. Una ley no
puede erradicar la violencia, pero si puede acabar con su impunidad, o al
menos proponérselo. Por eso la ley no se limita a tipificar delitos, sino que
despliega diferentes medidas para dar una respuesta institucional global.
Afecta a muchos ambitos, como educacion, publicidad y medios de co-
municacion, sanidad, y justicia. La especializacion judicial es una de esas
medidas, es parte de la respuesta institucional que convierte un problema
que antes era privado en un asunto publico que merece atencion especifica
del Estado. En la exposicion de motivos, la ley justifica que “conforme a la
tradicion juridica espafola, se ha optado por una fdrmula de especializacion
dentro del orden penal, de los Jueces de Instruccion, creando los Juzgados
de Violencia sobre la Mujer y excluyendo la posibilidad de creacion de un
orden jurisdiccional nuevo o la asuncion de competencias penales por parte
de los Jueces Civiles”. Y alude solo, y de forma genérica, a la complejidad
del fenémeno social?.

cambio social. Niega el progreso que consiguieron las principales reformas legislativas
del siglo XX, como la regulacion del divorcio o la legalizacion del aborto. Otro problema
es que la ley considera la violencia de género como un simbolo de desigualdad. Segun
esta l6gica, a mas desigualdad, mas violencia. Pero es posible argumentar lo contrario,
que, ademads, es mads realista: la progresiva vindicacion de derechos ha conseguido
que la brecha de desigualdad entre hombres y mujeres disminuya y, precisamente,
entre sujetos mas similares surgen con mas facilidad el enfrentamiento, el conflicto y
la violencia. Si dos individuos son muy desiguales no cabe nada de lo anterior sino la
imposicion de uno sobre otro, que también puede ser muy violento para quien se ve
sometida, pero, de alguna forma, evita el enfrentamiento. Por tanto, a mas igualdad,
mas conflicto y mas violencia.

%4 La Exposicion de Motivos de la Ley Organica 1/2004 justifica la especializacion judicial
sefalando que “desde el punto de vista judicial nos encontramos ante un fenémeno
complejo en el que es necesario intervenir desde distintas perspectivas juridicas, que
tienen que abarcar desde las normas procesales y sustantivas hasta las disposiciones
relativas a la atencion a las victimas, intervencion que s6lo es posible a través de una
legislacion especifica”. La ampliacion de competencias de tribunales especializados sin
evaluar la adecuacion de la especializacion a los nuevos ambitos no es un problema ex-
clusivo de Espana. En Estados Unidos, la expansidn de tribunales especializados desde
el modelo drug court (1989) hacia ambitos como salud mental, violencia doméstica y
veteranos “ha continuado sin apenas considerar si el modelo drug court es apropiado
para estas otras poblaciones” y “existe poca evidencia empirica sobre si este modelo
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Para los Juzgados de Violencia Doméstica, el antecedente mas similar, el
CGPJ habia identificado dificultades especificas en la aplicacion de la nor-
mativa al fendmeno de la violencia doméstica, como la intimidad del con-
texto, habitualidad de las conductas, terror que sufren las victimas. Pero
la exposicion de motivos de la LO 1/2004 guarda silencio al respecto y no
recoge justificaciones especificas. La ley parece operar bajo el supuesto
de que su fuerza reside en la suma, en la respuesta integral que todas las
medidas conforman, mas que en cada medida individual. Este enfoque tiene
una ventaja evidente porque reconoce que un problema complejo requie-
re soluciones diferentes, pero plantea un riesgo: la justificacion “integral”
puede sustituir la justificacion individual de cada medida. En el caso de los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer, la necesidad de especializacion no
descansa en la complejidad propia de la instruccion y el enjuiciamiento de
los delitos de violencia de género, sino en la lucha contra la impunidad de
ciertos tipos de violencia que sufren las mujeres. Esa es, al menos, la tnica
justificacion que ofrece la propia ley.

Esta ausencia en la exposicion de motivos no implica que la especializa-
cion judicial carezca de sentido o de efectos positivos. La experiencia prac-
tica de dos décadas demuestra que la especializacion ha sido beneficiosa, al
menos en algunos aspectos. Los titulares de los Juzgados de Violencia so-
bre la Mujer han desarrollado una comprension profunda de las dindmicas
especificas de la violencia en el ambito de la pareja: el ciclo de la violencia,
el terror de las victimas, las dificultades probatorias en un contexto de inti-
midad, la valoracion del riesgo de reiteracion?®. Esta comprension especiali-

puede adaptarse con éxito a otros delitos o poblaciones de infractores” (KAISER y
HOLTFRETER, 2016, p. 45).

% CASTRO et al. (2021) realizaron un estudio cualitativo en Valencia combinando cinco
grupos focales con diecinueve profesionales y diez entrevistas con informantes clave
de distintos dmbitos relacionados con violencia de pareja: psicologos de programas de
intervencion con agresores y victimas, policia especializada, abogados, fiscalia, servi-
cios de apoyo a victimas, servicios sociales. El estudio buscaba comprender por qué
Espana tiene una de las prevalencias mds bajas de violencia de pareja contra mujeres
en la Union Europea. Los profesionales entrevistados identificaron tres categorias co-
mo posibles explicaciones: leyes y politicas publicas, destacando la LO 1/2004 como
ley integral, transversal y pionera; la especializacion obligatoria de profesionales; y los
tribunales especializados con personal formado especificamente; conciencia social; y
patrones culturales, como relaciones familiares cercanas y redes de apoyo social como
factores protectores. Los participantes valoraron especialmente la especializacion ju-
dicial y profesional. No obstante, el estudio documenta percepciones de profesionales
sobre factores asociados a baja prevalencia, no evaluacion empirica del impacto de la
especializacion sobre resultados concretos.
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zada puede mejorar la calidad de las decisiones judiciales, especialmente en
la adopcion de medidas de proteccion urgentes.

Los anteriores efectos positivos no evitaron que la creacion de los Juz-
gados de Violencia sobre la Mujer generara intensos debates y enfrentara
problemas practicos significativos. Desde su creacion, los Juzgados de Vio-
lencia sobre la Mujer han generado un intenso debate sobre su legitimidad
constitucional?®. Mas alla, la doctrina identificd un problema practico fun-
damental: solo se crearon catorce juzgados exclusivos frente a cuatrocien-
tos veintiuno que compatibilizaban funciones. Esto significaba que, en la
gran mayoria de partidos judiciales, los Juzgados de Instruccion asumian
las nuevas competencias sin liberarse de sus funciones ordinarias?’. Veinte
afos después, una encuesta elaborada por el Observatorio contra la Violen-
cia Domeéstica y de Género del CGPJ confirma, al menos de forma parcial,
estas preocupaciones. Los datos revelan carencias generalizadas: el 79%
de los juzgados no tienen espacios para victimas; el 90,5% sin punto de
encuentro familiar; demoras forenses superiores a seis meses en el 44,3%
de los juzgados?e.

% |a doctrina mayoritaria ha sostenido la constitucionalidad de estos érganos judicia-
les. Se ha argumentado que no constituyen una jurisdiccion especial en el sentido del
articulo 117.6 CE, sino d6rganos jurisdiccionales especializados integrados en el orden
penal con atribucion de competencias civiles en determinadas circunstancias, en tér-
minos analogos a los Juzgados de lo Mercantil. Esta tesis mantiene que los Juzgados
de Violencia sobre la Mujer satisfacen los requisitos constitucionales del derecho al
juez ordinario predeterminado por ley (articulo 24.2 CE): fueron creados mediante ley
organica que modifico la LOPJ (el articulo 43 de la LO 1/2004 introduce el articulo 87
bis LOPJ); se encuentran sometidos al régimen procesal ordinario, toda vez que la LO
1/2004 no prevé especialidad procedimental alguna; y su competencia se halla per-
fectamente delimitada. Véase CUADRADO SALINAS y FERNANDEZ LOPEZ (2006, pp.
150-151); FUENTES SORIANO (2005); ASENCIO MELLADO (2005, p. 6).

2 Melero Bosch (2005, pp. 40-48) desarrolla estas tres criticas: sobrecarga funcional,
mezcla de jurisdicciones y restriccion por género.

%8 EI CGPJ (2025) revel6 en una encuesta entre titulares de juzgados con competencia en
violencia sobre la mujer “carencias muy extendidas” e “importantes diferencias” entre
territorios. La investigacion empirica afiade una carencia adicional critica: la escasa
coordinacion entre los juzgados especializados y los servicios de apoyo, y los profe-
sionales judiciales desconocen qué ocurre con las victimas tras finalizar el proceso
judicial. En este sentido, WERNER BOADA (2020) realiz6 un estudio etnografico en
Madrid entre 2015y 2017, y su andlisis documenta que, aunque la LO 1/2004 fue dise-
fiada como ley integral que incluia medidas de proteccion, apoyo social y reintegracion
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3. Las Secciones pe VioLenciA SoBRE LA MuJER DE LOS TRIBUNALES DE
INSTANCIA

En 2025, la LOEP transformo los Juzgados de Violencia sobre la Mujer
en Secciones de los Tribunales de Instancia. Amplio las competencias de los
anteriores juzgados y configurd las Secciones de Violencia sobre la Mujer
con un doble ambito de actuacion. Por una parte, consolido y amplio las
competencias civiles y penales que ya tenian atribuidas los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer, ambito que la ley configura como “violencia de
género”. Ademas, les confiri6 competencias penales y civiles sobre lo que
el nuevo tenor de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial
(en adelante, LOPJ) denomina “violencia sexual”: aquella que deriva de los
delitos contra la libertad sexual, los delitos de mutilacion genital femenina,
matrimonio forzado, acoso con connotacion sexual y la trata con fines de
explotacion sexual cuando la persona ofendida por el delito sea mujer.

Esta ampliacion de competencias tiene su origen en la disposicion final
vigésima de la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia in-
tegral de la libertad sexual (en adelante, LO 10/2022) que obligaba al Go-
bierno remitir en el plazo de un afo un proyecto de modificacion de la LOPJ
dirigido a establecer la especializacion en violencia sexual de la Fiscalia y
los jueces que sirvan en Juzgados de Violencia sobre la Mujer y, con este
proposito, revisar las competencias de estos juzgados. La LOEP cumpli6
este mandato: amplio sus competencias para conocer de la instruccion de
delitos relativos a violencia sexual, que comprende diferentes delitos, muy
diferentes entre si, que hacen referencia a la definicion de violencia sexual
que acoge la exposicion de motivos de la LO 10/2022%.

laboral mas alla de las sanciones penales, en su implantacion practica la dimension
punitiva fue la mas significativa. La autora concluye que “para decepcion de muchas
feministas, la dimension punitiva de la intervencion estatal termind tomando el control
en gran medida”.

23 Que establece en su exposicion de motivos “se consideran violencias sexuales los actos
de naturaleza sexual no consentidos o que condicionan el libre desarrollo de la vida
sexual en cualquier ambito publico o privado, lo que incluye la agresion sexual, el acoso
sexual y la explotacion de la prostitucion ajena, asi como todos los demads delitos pre-
vistos en el Titulo VIII del Libro Il de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cddigo Penal, orientados especificamente a proteger a personas menores de edad (...)
Asimismo, entre las conductas con impacto en la vida sexual, se consideran violencias
sexuales la mutilacion genital femenina, el matrimonio forzado, el acoso con connota-
cion sexual y la trata con fines de explotacion sexual”.

IRENE DE LAMO VELADO | 195



La exposicion de motivos de la LO 10/2022 es heredera del compromiso
politico de la LO 1/2004, que declaraba en su primera frase que “la violencia
de género no es un problema que afecte al ambito privado”. La LO 10/2022
lo expresa con igual claridad: “Las violencias sexuales no son una cuestion
individual, sino social; y no se trata de una problematica coyuntural, sino
estructural [...]. Por ello, la respuesta a estas violencias debe emerger del
ambito privado y situarse indiscutiblemente en la esfera de lo publico, como
una cuestion de Estado”. Este compromiso contra la impunidad es la nece-
sidad que justifica la especializacion judicial de las Secciones de Violencia
sobre la Mujer. Ambas leyes, ademas, comparten apellido: “integral”. Con-
ciben la respuesta a la violencia como un conjunto de medidas que abarcan
ambitos muy diferentes entre si. La especializacion judicial es, en ambas
leyes, una pieza de ese conjunto integral, parte de un todo. En definitiva,
estos nuevos 6rganos jurisdiccionales especializados son secciones “con-
tra la impunidad de la violencia sobre las mujeres”. Sin embargo, ni la LO
10/2022 ni la LOEP, al igual que la LO 1/2004, desarrollan qué compleji-
dades técnicas especificas plantean estos delitos de violencia sexual que
requieran especializacion judicial.

En definitiva, la creacion de drganos jurisdiccionales especializados en
materia de violencia sobre las mujeres encuentra acomodo sin dificultad
en un ordenamiento juridico que, como el espafol, ha apostado por la es-
pecializacion judicial. Cabe preguntarse si es necesario un nivel tan alto de
especializacion judicial, pero esa cuestion excede el objeto de este trabajo.
Mas cuestionable es, en cambio, la fundamentacion que el Poder Legislativo
ofrecio para ello: la lucha contra la impunidad de la violencia sobre las mu-
jeres no puede constituir, por si sola, razon suficiente para la creacion de un
organo jurisdiccional especializado. Atiende a un objetivo politico legitimo,
pero resulta incompleta. Deberia plantearse, al menos, cuatro cuestiones:
si los delitos para cuya instruccion y enjuiciamiento son competentes las
Secciones presentan dinamicas lo bastante homogéneas; qué particulari-
dades ofrece su instruccion y enjuiciamiento frente a otros delitos; si existe
una necesidad de mayor agilidad en su resolucion; y de qué modo se im-
plantarian, para no saturar estos organos y ofrecer una respuesta eficaz a
los justiciables. En cualquier caso, la proteccion de las victimas y la lucha
contra la impunidad pueden garantizarse también por otras vias sin alterar
la estructura organica del Poder Judicial, como la especializacion de los
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equipos de apoyo a las victimas o el refuerzo de medios en los tribunales
que ya existen.

I1l.CONCURRENCIA DE LA SECCION DE VIOLENCIA SOBRE LA
MUJER CON OTRAS SECCIONES DEL TRIBUNAL DE INSTANCIA

La apuesta de la LOEP por la especializacion judicial no se agota en las
Secciones de Violencia sobre la Mujer. En el ambito penal, la ley disefia va-
rios 6rganos instructores especializados que pueden concurrir: las Seccio-
nes de Violencia sobre la Mujer y las Secciones de Violencia contra la Infan-
ciay Adolescencia. Ademas de las Secciones de Instruccion y las Secciones
Unicas, que tienen vocacién general. Esta pluralidad de 6rganos obliga a
plantearse qué ocurre cuando un mismo hecho delictivo afecta a victimas de
distinta naturaleza, o en supuestos de conexidad delictiva. El presente epi-
grafe aborda los cuestiones de competencia que esta concurrencia genera,
tanto en el orden penal como en el civil, donde las Secciones de Violencia
sobre la Mujer pueden también colisionar con las Secciones Civiles y las
Secciones de Familia, Infancia y Capacidad.

1. ORDEN JURISDICCIONAL PENAL

1.1. La regla de prevalencia del articulo 89 bis.7 LOPJ y el alcance
del término “mujer”

La concurrencia de las Secciones de Violencia sobre la Mujer con las
Secciones de Violencia contra la Infancia y la Adolescencia es la que mas
cuestiones de competencia puede originar3®. Ambas secciones son 6rganos
instructores y comparten el mismo criterio de especializacion, la identidad
de la victima. Con base en la atribucion de competencias que disefia la ley,
pueden concurrir en la instruccion de procesos para exigir responsabilidad
por delitos violentos, delitos contra las relaciones familiares, el delito de
quebrantamiento de condena, delitos contra la libertad sexual y delitos de
trata con fines de explotacion sexual.

En cuanto a los delitos violentos, los delitos contra las relaciones familia-
res, y el delito de quebrantamiento de condena, la ley atribuye la competen-
cia a las Secciones de Violencia sobre la Mujer de estos delitos en contextos

30 Sobre la concurrencia de competencias entre la Seccion de Violencia contra la Infancia
y la Adolescencia y otras secciones, véase PEITEADO MARISCAL (2025).
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de violencia de género®'. De forma alternativa, si la victima es (i) una mujer
ligada al agresor por una relacion analoga a la matrimonial; o si la victima
es (ii) descendiente, menor o persona con discapacidad a cargo de la mujer
ligada al agresor por una relacion analoga a la matrimonial, siempre que
también se haya producido un acto de violencia de género contra ella. A su
vez, atribuye a las Secciones de Violencia contra la Infancia y la Adolescen-
cia competencia para instruir procesos por delitos violentos, delitos contra
las relaciones familiares y el delito de quebrantamiento cometidos contra
“nifios, nifias y adolescentes”s2.

Para la instruccion de procesos que exigen responsabilidad por delitos
contra la libertad sexual y por delito de trata con fines de explotacion se-
xual, la ley atribuye la competencia a las Secciones de Violencia sobre la
Mujer si la victima es mujer, sin necesidad de que haya ninguna relacion
entre agresor y victima (art. 89.5.h LOPJ). Por otra parte, las Secciones de
Violencia contra la Infancia y Adolescencia conocen en el orden penal de la
instruccion de delitos contra la libertad sexual si la victima es “nifio, nifia o
adolescente” (art. 89 bis.5. b LOPJ) y del delito de trata de seres humanos
del articulo 177 bis del Codigo Penal cuando “al menos una de las victimas
sea nifio, nifia 0 adolescente” (art. 89 bis.5. ¢ LOPJ).

La ley adopta dos cautelas para evitar cuestiones de competencia. La pri-
mera, distingue entre “mujer”, “nifia” y “adolescente” cuando atribuye com-
petencias a ambas Secciones. Pero esta técnica legislativa es insuficiente:
no queda claro si el término “mujer” comprende solo a las mayores de edad
o0 también se refiere a las menores; tampoco se precisa el alcance de “ado-
lescente”, si comprende solo a menores de edad o abarca también a ado-
lescentes mayores de edad. La segunda cautela que adopta la LOEP es una
regla de prevalencia: “en caso de que los hechos objeto de instruccion por
la Seccion de Violencia contra la Infancia y Adolescencia también pudieran
ser conocidos por la Seccion de Violencia sobre la Mujer, la competencia
le correspondera en todo caso a la altima” (art. 89 bis.7 LOPJ). Esta regla
tampoco clarifica el alcance del término “mujer” ni resuelve qué criterio pre-

31 El articulo 89.5 LOPJ, en sus letras a, by g.

32 E| articulo 89 bis.5 en las letras a, b y d LOPJ. El articulo 89 bis. 5.a LOPJ les atribuye
competencia sobre los delitos de homicidio, aborto, lesiones y lesiones al feto que
se cometen contra menores. El articulo 89 bis.5.b LOPJ amplia su competencia a los
delitos contra la libertad, torturas y delitos contra la integridad moral, delitos contra
la intimidad y la propia imagen, delitos contra la libertad e indemnidad sexual, delitos
contra el honor, delitos contra las relaciones familiares, y cualquier otro delito que se
comete con violencia o intimidacidn, cuando la victima sea menor.
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valece si ambas secciones concurren: género o edad. Si “mujer” incluye a
menores, las Secciones de Violencia contra la Infancia y la Adolescencia ve-
rian reducidas sus competencias respecto de victimas nifias y adolescentes.
Si, por el contrario, solo comprende a mayores de edad, quedarian exclui-
das de la especializacion en violencia de género las victimas adolescentes
que sufren violencia en relaciones analogas a las matrimoniales.

La interpretacion y aplicacion de esta regla de prevalencia genera postu-
ras divergentes incluso dentro del propio CGPJ, que publico en 2025 varias
reflexiones sobre criterios de actuacion en cuestiones de competencia en
materia de Violencia sobre la Mujer. La Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo, mediante su sentencia num. 44/2026, de 28 de enero, también se ha
pronunciado sobre la concurrencia entre las Secciones de Violencia sobre
la Mujer y las Secciones de Violencia contra la Infancia y la Adolescencia.
Conviene distinguir dos ambitos: los delitos cometidos en el marco de rela-
ciones de violencia de género y los delitos contra la libertad sexual sin que
medie necesariamente una relacion de pareja.

1.1.1. Violencia de género

En cualquier caso, en el ambito de la violencia de género, los supuestos
de violencia vicaria no ofrecen dudas. La competencia que la ley atribuye a
las Secciones de Violencia sobre la Mujer prevalece sobre la competencia
general de las Secciones de Violencia contra la Infancia y la Adolescencia.
Esta opcion es la mas ajustada al tenor literal de la propia norma: hace re-
ferencia expresa a menores si se ha producido un acto previo de violencia
de género. Respecto a las menores como victimas directas de violencia de
género, privar a las menores de edad de la tutela frente a la violencia de
género, de la que no estan exentas, seria discriminatorio. El CGPJ, por su
parte, alcanzd consenso sobre la aplicacion de la regla de prevalencia a los
supuestos de tutela frente a la violencia de género, tanto si (i) la menor de
edad es victima directa o (ii) vicaria. El Tribunal Supremo, en su sentencia
nam. 44/2026, de 28 de enero, adopta este criterio también respecto a los
delitos de violencia sexual: si la victima es menor de edad y el autor de los
hechos es su pareja, siempre que sea mayor de edad, la competencia es de
la Seccion de Violencia sobre la Mujer3,

3 En el Fundamento octavo, in fine, sefiala el tribunal que “si se tratara de menores y
el delito lo ha cometido su pareja mayor de edad la competencia es de la seccion de
violencia sobre la mujer. Y el apartado 7° del art. 89 bis LOPJ afiade que “En caso de
que los hechos objeto de instruccion por la Seccion de Violencia contra la Infancia
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Es decir, es competente la Seccion de Violencia sobre la Mujer, por ejemplo, en este su-
puesto de violencia vicaria: Marta y José llevan casados diez afios y tienen dos hijos de
seis y dos afios. Desde hace dos afos, José ejerce violencia psicoldgica continuada so-
bre Martay, tras una discusion, ella interpone denuncia por maltrato habitual del articulo
173.2 GP y amenazas del articulo 171.4 CP. Un dia a la salida del colegio, José recoge a
sus hijos sin avisar a Marta, conduce hasta una finca familiar donde, tras sedarlos con
medicacion que habia conseguido dias antes, ahoga a los menores y quema sus cuerpos
ya sin vida. También es competente la Seccion de Violencia sobre la Mujer si la menor
es la victima directa de violencia de género: Adrian, de diecinueve afios, mantuvo una
relacion de pareja con Carmen, de dieciséis, durante un afio y siete meses. A los pocos
meses de comenzar su relacion, Adridn le prohibia salir con sus amigas, y la amenazaba.
Ademads, le propind bofetadas, pufietazos y patadas en, al menos, tres discusiones y la
agredio sexualmente en dos ocasiones mediante violencia e intimidacion, a pesar de la
negativa expresa de ella. En una de las agresiones sexuales, Carmen estaba embarazada
y dias después sufrié un aborto.

Ahora bien, el CGPJ puntualiza que “habra que tener en cuenta la edad de
aquella a efectos de determinar si cuenta con madurez suficiente para que
pueda considerarse dicha relacién andloga a la matrimonial”*. Es decir, el
CGPJ deja abierta la posibilidad de que, en casos de menores de muy corta
edad o sin madurez suficiente, la competencia pueda recaer en la Seccion
de Violencia contra la Infancia y Adolescencia. A pesar de este criterio, lo
mas acertado es rechazar criterios restrictivos que niegan la tutela penal a
las adolescentes victimas de violencia de género por carecer de proyecto de
vida en comdn con su pareja, por convivir con sus progenitores todavia y
depender economicamente de ellos, por haber existido una ruptura transi-
toria en la relacion, o por cualquier otra causa que la norma no requiere. En

y Adolescencia también pudieran ser conocidos por la Seccion de Violencia sobre la
Mujer, la competencia le corresponderd en todo caso a la ultima. Por ello, si el delito se
comete, ademads de sobre el menor, sobre la madre del menor la competencia es de las
secciones de violencia sobre la mujer. La importancia de esta cuestion ha dado lugar a
una unificacion de criterios entre la Fiscalia del Tribunal Supremo y esta Sala por con-
ducto de la Presidencia en la que se ha adoptado, asimismo, este criterio en favor de la
competencia de las secciones de violencia contra la infancia y adolescencia, y donde no
existan estos alas secciones de instruccion, de las agresiones sexuales a nifios, nifias
y adolescentes”.

3 El CGPJ en respuesta a la pregunta “6. ;A qué Seccion corresponde la competencia
objetiva para la instruccion de los delitos contra la libertad o indemnidad sexual cuando
la victima sea nifia o adolescente y exista 0 haya existido relacion sentimental con el
agresor? Articulos 89.5 y 89 bis 7 de la LOPJ.”Cfr. CGPJ, Reflexiones sobre criterios de
actuacion en cuestiones de competencia en materia de violencia sobre la mujer (2025),
pp. 5-6.
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estas relaciones adolescentes también suceden conductas tipicas de violen-
cia de género%.

El CGPJ también matiza la regla de prevalencia en lo relativo a los delitos
contra las relaciones familiares®. Ante las posibles cuestiones de compe-
tencia, los criterios del Grupo de Expertas y Expertos del CGPJ de octubre
de 2025 distinguen tres supuestos de competencia en el delito de impa-
go de pensiones (art. 227 CP) cuando se produce de forma aislada, sin ir
acompafado de ningun otro delito relativo a violencia de género contra la
madre (art. 89.5.a LOPJ). Si la pension impagada es la de alimentos a favor
de los hijos menores, la competencia para instruir corresponde a la Seccion
de Violencia contra la Infancia y la Adolescencia (art. 89 bis.5.b LOPJ). El
CGPJ fundamenta esta conclusion en que la ley, cuando atribuye compe-
tencias a esta seccion no exige como requisito que se haya producido un
acto previo de violencia de género, es suficiente que la victima sea menor
de edad®’. Esta interpretacion se basa, ademads, en que el bien juridico que
protege el impago de pensiones es el derecho de asistencia economica de
los miembros de la unidad familiar. Se deduce también de este criterio que
si el delito se comete contra menores cuando ha habido un acto previo de
violencia de género contra la madre, la competencia corresponderia a la
Seccion de Violencia sobre la Mujer, por considerarse violencia vicaria. En
el segundo supuesto, si la pension impagada es la compensatoria que se
establece a favor de la mujer, la competencia corresponde a la Seccion de
Violencia sobre la Mujer (art. 89.5.b LOPJ). El dltimo supuesto que iden-
tifica el CGPJ es si la victima denuncia de forma conjunta el impago de la
pension compensatoria y de la pension de alimentos. El CGPJ considera que
conocera la Seccion de Violencia sobre la Mujer por aplicacion de la regla
de prevalencia. El CGPJ solo aborda expresamente el delito de impago de

% Para determinar la existencia de una relacion analoga a la matrimonial, la jurisprudencia
considera criterios orientativos como la estabilidad, la propia percepcion de la victima
y el acusado, la fidelidad o la existencia de relaciones sexuales, si bien debe analizarse
cada caso concreto. En este sentido, resulta relevante la Circular 6/2011 sobre Criterios
para la Unidad de Actuacion especializada del Ministerio Fiscal en relacion con la Vio-
lencia sobre la Mujer, que mantiene un criterio extensivo.

% ElICGPJ en respuesta a la pregunta “3. Teniendo en cuenta los requisitos contemplados
en el articulo 89.7 de la LOPJ, ¢en qué casos son competentes las Secciones de Vio-
lencia sobre la Mujer para conocer de los procesos para la efectividad de los derechos
reconocidos en el articulo 160 del Cddigo Civil (CC) ex articulo 89.6, letra k), de la
LOPJ?”Cfr. CGPJ, Reflexiones sobre criterios de actuacion en cuestiones de competen-
cia en materia de violencia sobre la mujer (2025), p. 13.

87 El articulo 89 bis.5.b LOPJ, a diferencia del articulo 89.5.b LOPJ.
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pensiones, pero, en principio, también puede operar este mismo criterio
respecto de otros delitos contra las relaciones familiares que el Titulo XII
del Codigo Penal recoge, como la sustraccion de menores (art. 225 bis CP),
el abandono de familia (arts. 226 y 229-230 CP), o la utilizacion de menores
para mendicidad (art. 232 CP).

1.1.2. Violencia sexual

Respecto a la violencia sexual, el Grupo de Expertas y Expertos del CGPJ
mantiene dos posturas sobre la regla de prevalencia®. La minoritaria sostie-
ne una interpretacion amplia de “mujer” que engloba a mayores y menores
de edad: considera competente la Seccion de Violencia sobre la Mujer si los
hechos pudieran ser conocidos por ambas secciones.

La postura mayoritaria, en cambio, considera que incluir a las menores
de edad en el término “mujer” no es adecuado, con base en tres argumentos
principales: primero, argumentan que perjudicaria a la victima nifia frente a
la victima nifio al privarle de unos medios adaptados a su situacion que, en
teoria, tienen las Secciones de Violencia contra la Infancia y la Adolescen-
cia; segundo, sostienen que una aplicacion extensiva del término “mujer”
vaciaria de contenido las competencias que la ley atribuye a las Secciones
de Violencia contra la Infancia y la Adolescencia; y tercero, si la LOEP hu-
biera querido atribuir esa competencia a las Secciones de Violencia sobre la
Mujer, hubiera mencionado expresamente “mujeres y nifias”, como las nor-
mas internacionales. Se refieren al Convenio de Estambul, del que Espana
es signataria desde 2014. Su articulo 3.f puntualiza que “el término mujer
incluye a las nifias menores de 18 afios”.

Estos tres argumentos son discutibles. El primer argumento, el del per-
juicio a la victima nifa, es relativo por dos razones. En primer lugar, la vio-
lencia sexual afecta principalmente a mujeres, mayores y menores de edad,
como victimas. Este es el rasgo distintivo de la criminalidad sexual. No es
descabellado, por tanto, que conocieran las Secciones de Violencia sobre

3 Es una reflexion que realizan con oportunidad de una pregunta sobre los delitos de tra-
ta: “3. ¢ Qué Seccion es la competente para conocer de los delitos conexos a los delitos
de trata con fines de explotacion sexual y delitos de prostitucion cuando la persona
ofendida por el delito sea mujer (causas con victimas hombres/mujeres/nifios, nifas o
adolescentes; trata con fines de explotacion sexual y ademas a), ¢) y d) del articulo 177
bis del CP con multiples victimas mujeres, hombres, nifios, nifias y adolescentes)?”
Cfr. CGPJ, Reflexiones sobre criterios de actuacion en cuestiones de competencia en
materia de violencia sobre la mujer (2025), pp. 4-8.
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la Mujer, 6rganos instructores especializados en violencia contra las muje-
res. En segundo lugar, desde un punto de vista practico, solo existen tres
Secciones de Violencia contra la Infancia y la Adolescencia en el territorio
espaiiol. Es decir, solo el 0,70% de los Tribunales de Instancia poseen esta
seccion especializada. Un criterio restrictivo puede dar lugar a que en el
99,30% restante de los partidos judiciales conozca la Seccion de Instruc-
cion, no especializada, y no la Seccion de Violencia sobre la Mujer. Si la ley
apuesta por la especializacion, este criterio resulta contradictorio.

Respecto al segundo argumento, relativo al vaciamiento de competen-
cias, las Secciones de Violencia contra la Infancia y la Adolescencia segui-
rian siendo competentes para el resto de los delitos violentos sobre los que
tienen atribuida competencia respecto de nifios, ninas y adolescentes, y en
el ambito de la violencia sexual respecto de varones menores de edad. Estos
drganos no son “Secciones contra la Violencia Sexual perpetrada contra la
Infancia y la Adolescencia”, sino “Secciones de Violencia contra la Infancia
y la Adolescencia” en general. En cuanto al tercer argumento, sobre el Con-
venio de Estambul, puede argumentarse lo contrario también. Si se quisiera
interpretar la LOEP de forma acorde con este Convenio, es posible defender
que el término “mujer” abarque tanto a mayores como a menores de edad,
porque asi lo hace el propio Convenio en su articulo 3.f.

No obstante, pese a la debilidad de los argumentos de la postura mayo-
ritaria del CGPJ, la conclusion es acertada, aunque por una razon diferente.
La técnica legislativa empleada por la LOEP, si bien mejorable, distingue
entre “mujer”, “nifia” y “adolescente”®. Los términos “nifia” y “adolescen-
te” son mas especificos que “mujer” y responden a un criterio de especia-
lizacion por edad de la victima. Por tanto, en casos de violencia sexual sin
que medie violencia de género, cuando concurren la Seccion de Violencia
sobre la Mujer y la Seccion de Violencia contra la Infancia y la Adolescencia,
la competencia debe corresponder a esta ultima por razon de especialidad.
En este mismo sentido se pronuncia el Tribunal Supremo en su sentencia
num. 44/2026, de 28 de enero: la competencia pertenece a las Secciones
de Violencia contra la Infancia y la Adolescencia por atribucion legal expre-
sa del articulo 89 bis 5 b) de la LOPJ, y donde estas secciones no estén

39 La técnica legislativa es muy pobre, hubiera sido mas preciso incluir un apartado de
definiciones en la que se matizard cuél es el alcance de estos términos, o bien, emplear
otra terminologia menos ambigua, por ejemplo: mujer mayor de edad y mujer menor de
edad. De igual forma que se podrian haber empleado otros nombres para las secciones.
Atitulo ilustrativo, en vez de seccion de violencia contra la infancia y de la adolescencia,
nombrar estos 6rganos como “Secciones de Menores de Edad Victimas de Delitos”.
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constituidas, la instruccion corresponde a la Seccion de Instruccion, no a la
Seccion de Violencia sobre la Mujer. Con la salvedad de que el autor de los
hechos sea la pareja o0 expareja de la victima menor, supuesto en el que la
Sala Segunda determina que la competencia si corresponde a la Seccion de
Violencia sobre la Mujer. EI Tribunal Supremo interpreta, por tanto, que el
término “mujer”, siempre que no concurra violencia de género, comprende
a las mayores de edad, al menos en cuanto a la instruccion de delitos contra
la libertad sexual.

Pero es necesario tener presente la realidad: solo existen tres Secciones
de Violencia contra la Infancia y la Adolescencia en Espana. En consecuen-
cia, cuando en un partido judicial no exista Seccion de Violencia contra la
Infancia y la Adolescencia y concurran la Seccion de Violencia sobre la Mu-
jer con la Seccion de Instruccion, lo mas acertado es que la competencia
corresponda a la Seccion de Violencia sobre la Mujer y no a la Seccion de
Instruccion. Optar por la Seccion de Violencia sobre la Mujer, en defecto de
las Secciones de Violencia contra la Infancia y la Adolescencia resulta co-
herente con la apuesta de la LOEP por la especializacion: es preferible una
seccion especializada a una genérica.

1.2. Conexidad delictiva y pluralidad de victimas

La apuesta por la especializacion judicial de drganos instructores de la
LOEP, ademas de las anteriores cuestiones de competencia abordados, ge-
nera dos problemas principales: cuestiones de competencia cuando un mis-
mo hecho delictivo afecta a varias victimas de distinta naturaleza, y la de-
terminacion del 6rgano competente en los supuestos de conexion delictiva.

En cualquier caso, debe recordarse que la conexidad no implica automa-
ticamente que un tribunal conozca de ambos delitos en el mismo proceso.
Segun el articulo 17.1 LECrim, los delitos conexos seran investigados y
enjuiciados en la misma causa si el 6rgano jurisdiccional competente con-
sidera que “la investigacion y la prueba en conjunto de los hechos resulten
convenientes para su esclarecimiento y para la determinacion de las res-
ponsabilidades procedentes”. A tal efecto, la LECrim prevé en su articulo
17 bis que la competencia de las Secciones de Violencia sobre la Mujer se
extendera a la instruccion y conocimiento de los delitos y faltas conexas
siempre que sean cometidos como medio para perpetrar otros o facilitar su
gjecucion (art. 17 3° LECrim); o para procurar la impunidad de otros delitos
(art. 17 4° LECrim). Ademads, la regla de prevalencia del articulo 89 bis 7
LOPJ establece que “en caso de que los hechos objeto de instruccion por
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la Seccion de Violencia contra la Infancia y Adolescencia también pudieran
ser conocidos por la Seccion de Violencia sobre la Mujer, la competencia le
correspondera en todo caso a la tltima”.

Con base en la atribucion competencial que realiza la ley a la Seccion de
Violencia sobre la Mujer y a la Seccion de Violencia contra la Infancia y la
Adolescencia se pueden dar varias situaciones en caso de delitos conexos y
pluralidad de victimas. En los supuestos de violencia vicaria, la competencia
corresponde inequivocamente a la Seccion de Violencia sobre la Mujer: la
ley considera victimas de violencia de género tanto a la mujer como a sus
descendientes y a los menores a su cargo (arts. 89.5.ay b LOPJ).

Ejemplo: si un agresor maltrata a su pareja y también agrede a los hijos de ambos para
causarle dafio a ella. Del mismo modo, cuando la victima directa de violencia de géne-
ro es una menor que mantiene una relacion analoga a la matrimonial, y existen otras
victimas que son descendientes suyos 0 menores a su cargo, la competencia también
corresponde a la Seccion de Violencia sobre la Mujer. Asi ocurriria si una adolescente
de diecisiete afios que tiene un bebé de cuatro meses sufre malos tratos por parte de su
pareja mayor de edad, quien ademads agrede al hijo comun de ambos.

Fuera del ambito de la tutela de la violencia de género, en los delitos
contra la libertad sexual, asi como los delitos de mutilacion genital feme-
nina, matrimonio forzado o acoso con connotacion sexual, las secciones
concurren si hay victimas de distinto sexo o edad porque las competencias
de ambas se solapan: el articulo 89.5.h LOPJ atribuye su instruccion a las
Secciones de Violencia sobre la Mujer si la victima es mujer, y el articulo 89
bis.5.b LOPJ a las Secciones de Violencia contra la Infancia y Adolescencia
si la victima es menor de edad. Si concurren los requisitos de conexidad
del articulo 17 bis LECrim, la competencia corresponderia a la Seccion de
Violencia sobre la Mujer.

Los delitos de trata presentan una especial complejidad porque la Sec-
cion de Violencia sobre la Mujer solo tiene atribuida la instruccion de los
delitos de trata con fines de explotacion sexual si la victima es mujer (art.
89.5.h LOPJ) pero no de la trata con otros fines como la explotacion laboral
0 la mendicidad. Por su parte, la ley establece que la Seccion de Violencia
contra la Infancia y Adolescencia instruird el delito de trata de seres hu-
manos del articulo 177 bis CP cuando “al menos” una de las victimas sea
menor de edad, sin distinguir entre la trata con fines de explotacion sexual
y la trata con otros fines (art. 89 bis.5.c LOPJ). Una regla contradictoria con
el articulo 17 bis LECrim, que establece de forma clara que la competencia
de las Secciones de Violencia sobre la Mujer “se extendera a la instrucciony
conocimiento de los delitos y faltas conexas siempre que la conexion tenga
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su origen en alguno de los supuestos previstos en los nimeros 3.°y 4.° del
articulo 17 de la presente Ley.” Esta configuracion legal complica la deter-
minacion del 6rgano instructor competente si el delito de trata con fines de
explotacion sexual presenta conexidad con delitos de trata que persiguen
finalidades diversas y, ademas, hay victimas de distinta condicion, mujeres
adultas, nifias y adolescentes, cuya proteccion corresponde a secciones es-
pecializadas diferentes.

El CGPJ mantiene dos posturas sobre la instruccion de procesos por
estos delitos. La minoritaria considera que las Secciones de Violencia sobre
la Mujer atraen la competencia si existen multiples victimas (mujeres, hom-
bres, nifias, nifios y adolescentes), en aplicacion del articulo 17 bis LECrim
y de la regla de prevalencia del articulo 89 bis.7 LOPJ. Por tanto, si concu-
rren los requisitos que exige el articulo 17 bis LECrim y resulta conveniente
instruir de forma conjunta los delitos, la Seccion de Violencia sobre la Mujer
extendera su competencia a todos los delitos conexos, con independencia
del sexo o la edad de las victimas.

Ejemplo: una organizacion criminal capta en Marruecos a siete personas en situacion de
extrema pobreza con la promesa de trabajo legal en la campafa de la fresa en Huelva.
Una vez en alli la organizacidn les indica que trabajardn hasta que paguen la deuda de
diez mil euros por persona que han adquirido por el viaje, alojamiento y otros gastos.
De las siete personas, tres mujeres de dieciocho, veinte y veintitrés afios y dos mujeres
menores de diecisiete afios son forzadas a prostituirse en un piso de Palos de la Fron-
tera en condiciones de explotacion de jueves a domingo. El resto de la semana realizan
jornadas de seis horas en los campos de fresas junto a las otras dos personas captadas,
dos hombres mayores de edad, de diecinueve y veinte afios. En uno de los trayectos del
piso a los campos de fresas, una de las mujeres intenta escapar, y un miembro de la
organizacion le causa lesiones graves para evitar que denuncie y encubrir asi el delito de
trata. En este ejemplo, la posicién minoritaria del CGPJ sostendria que, en aplicacion de
la conexidad del articulo 17. 4° LECrim, el articulo 17 bis LECrim y el articulo 89 bis.7
LOPJ, la Seccion de Violencia sobre la Mujer instruiria en un mismo proceso tanto los
delitos de trata respecto de todas las victimas, con independencia del tipo de explotacion
sufrida y del sexo o edad, como el delito de lesiones conexo.

La postura mayoritaria, en cambio, considera que la Seccion de Violencia
sobre la Mujer solo debe extender su competencia a delitos conexos si la
victima es una mujer mayor de edad y concurren los requisitos del articulo
17 bis LECrim. Fuera de estos casos, debe dividirse la continencia de la
causa. Esta postura distingue dos supuestos: pluralidad de victimas mayo-
res de edad y pluralidad de victimas con al menos una menor de edad. En
cuanto a este ultimo supuesto, si entre las victimas hay al menos un menor
de edad, sea de sexo femenino 0 masculino, esta postura considera que, en
virtud del articulo 89 bis.5.c LOPJ, la Seccion de Violencia contra la Infancia
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y la Adolescencia atrae la competencia para instruir todos los delitos de
trata, incluidos los cometidos contra las victimas mujeres adultas y contra
los varones adultos en un mismo proceso. En este caso, no se divide la
continencia de la causa.

En el ejemplo anterior de los campos de fresa de Huelva, la Seccién de Violencia contra
la Infancia y la Adolescencia investigaria todos los delitos en un mismo proceso: tanto
los delitos de trata respecto de todas las victimas como el delito de lesiones conexo,
porque dos victimas son menores, tienen diecisiete afos.

La postura mayoritaria fundamenta esta interpretacion restrictiva en que
la LOEP atribuye competencia a las Secciones de Violencia sobre la Mujer
al considerar estos delitos como manifestaciones especificas de violencia
contra la mujer mayor de edad. Extender automaticamente su competencia
a todos los supuestos de trata simplemente porque entre las victimas haya
una mujer adulta contradiria la finalidad de la reforma. El CGPJ considera
que no se trata de una laguna legal, sino de una opcidn expresa del legisla-
dor que se corresponde con las previsiones de la LO 10/2022 y del Conve-
nio de Estambul. Ademas, se basa en diferente normativa internacional que
regula la necesidad de que los estados tengan en cuenta las necesidades
de los menores de edad. En concreto se basan en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio y a la Estrategia de la UE sobre los Derechos del Nifio y
la Garantia Infantil Europea.

En el segundo supuesto, si existe pluralidad de victimas, varones y mu-
jeres mayores de edad, la postura mayoritaria del CGPJ sostiene que debe
dividirse la continencia de la causa. La Seccion de Violencia sobre la Mujer
solo podra extender su competencia a los delitos conexos cometidos contra
las propias mujeres victimas del delito de trata con fines de explotacion
sexual si dichos delitos se perpetren como medio para facilitar la trata o
procurar su impunidad (articulo 17 bis LECrim).

Asi, retomamos el ejemplo anterior de la red criminal en los campos de fresa de Huelva,
pero sin victimas menores de edad: solo las tres mujeres de dieciocho, veinte y veinti-
trés afios y los dos hombres de diecinueve y veinte afios. Segun esta postura mayori-
taria, la Seccion de Violencia sobre la Mujer instruiria los hechos relativos a la trata con
fines de explotacion sexual de las tres mujeres y el delito de lesiones graves contra la
mujer que intentd escapar; y la Seccién de Instruccion instruiria los hechos relativos a
la trata con fines de explotacion laboral de los dos varones. La postura mayoritaria del
CGPJ se fundamenta en la practica anterior de los Juzgados de Violencia sobre la Mu-
jer: si cometia un delito contra un varén (por ejemplo, un atentado contra la autoridad
cuando acuden los agentes al domicilio), se dividia la continencia de la causa y de este
delito no conocia el Juzgado de Violencia sobre la Mujer sino un Juzgado de Instruccion.
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En definitiva, la postura mayoritaria resulta acertada cuando entre las
victimas existe al menos un menor de edad. El tenor literal del articulo 89
bis.5.c LOPJ es inequivoco: la Seccion de Violencia contra la Infancia y la
Adolescencia instruira el delito de trata “cuando al menos una de las victi-
mas sea nifio, nifia o adolescente”, sin distinguir entre tipos de explotacion
ni sexo de las victimas. Esta redaccion expresa una voluntad clara de la
ley de priorizar la especializacion por edad cuando hay menores involucra-
dos. Atribuir la competencia a la Seccion de Violencia contra la Infancia y la
Adolescencia permite una instruccion especializada que atiende las necesi-
dades especificas de los menores. Sin embargo, la solucion de la postura
mayoritaria cuando solo hay victimas adultas resulta problematica. Dividir
la continencia de la causa es ineficiente: dos secciones distintas instruyen
los mismos hechos de forma paralela, con duplicidad de diligencias, mul-
tiplicacion de recursos y el riesgo de resoluciones contradictorias sobre
unos mismos hechos. En estos casos, seria mas adecuado que la Seccion
de Violencia sobre la Mujer atrajera la competencia de todos los delitos
conexos en aplicacion del articulo 17 bis LECrim, para evitar duplicidades
innecesarias y resoluciones contradictorias.

2. ORDEN JURISDICCIONAL CIVIL

Las Secciones de Violencia sobre la Mujer también pueden concurrir con
las Secciones de Familia, Infancia y Capacidad en el orden jurisdiccional
civil. Las Secciones de Familia, Infancia y Capacidad tienen competencia
general en estas materias, y las Secciones de Violencia sobre la Mujer tienen
competencia exclusiva y excluyente cuando concurren simultaneamente los
requisitos del articulo 89.6 LOPJ: primero, que se trate de un proceso civil
cuyo objeto sea una de las materias que la ley atribuye a estas secciones;
segundo, que alguna de las partes sea victima de violencia de género o
violencia sexual; tercero, que otra parte sea el investigado o acusado por
estos actos; y cuarto, que se hayan iniciado actuaciones penales o se haya
adoptado una orden de proteccion.

ElI CGPJ ha precisado que la remision del articulo 89.7.b LOPJ a las letras
ay h del apartado 5 tiene caracter restrictivo*0. Las Secciones de Violencia

40 Es una reflexion que realizan con oportunidad de la pregunta “2. Dada la remision que,
a efectos de determinar la competencia civil, realiza el articulo 89.7 de la LOPJ, en su
letra b), a las letras a) y h) del apartado 5 exclusivamente de dicho precepto, ¢son
competentes las Secciones de Violencia sobre la Mujer para conocer del procedimiento
civil en los casos en que la causa penal se siga inicamente por un delito contra las rela-
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sobre la Mujer carecen de competencia civil cuando el proceso penal so-
lo exige responsabilidad por delitos contra las relaciones familiares (art.
89.5.b LOPJ) o por delitos de quebrantamiento (art. 89.5.g LOPJ) porque
estos delitos no estan contemplados en las letras a ni h del apartado 5 a
las que remite el articulo 89.7.b LOPJ. La competencia civil requiere que
alguna de las partes sea victima de actos de violencia de género (art. 89.5.a
LOPJ) o de violencia sexual (art. 89.5.h LOPJ). Si el Ginico proceso penal en
curso es por delitos contra las relaciones familiares o por quebrantamiento
de condena la competencia civil correspondera a las Secciones de Familia,
Infancia y Capacidad.

Ejemplo: Marcos no devuelve a su hija de cuatro afios, Lucia, después del régimen de
visitas acordado en sentencia. Se inicia un proceso penal por delito de sustraccion de
menores del articulo 225 bis CP. Después la madre interpone demanda civil de modi-
ficacion de medidas y solicita la suspension de las visitas. La competencia sobre el
proceso civil no corresponde a la Seccion de Violencia sobre la Mujer sino a la Seccion
de Familia, Infancia y Capacidad. Aunque existe un proceso penal en curso, el delito in-
vestigado no es de los contemplados en las letras a ni h del apartado 5 a las que remite
el articulo 89.7.b LOPJ.

El CGPJ ha abordado, ademas, las cuestiones de competencia que pue-
den surgir en relacion con el articulo 160 del Codigo Civil, que regula el
derecho de los hijos menores a relacionarse con sus abuelos, hermanos y
otros parientes y allegados*'. Considera, de forma unanime, que la Seccion
de Violencia sobre la Mujer conocera solo si una de las partes aparece como
victima en el proceso penal y la otra como investigada. Por tanto, se exclu-
yen del conocimiento de estas secciones las demandas que ejercitan los
abuelos, demas familiares o allegados frente a los progenitores.

Ejemplo: Carlos y Laura son pareja y viven juntos desde hace un par de afios, se casaron
pocos meses después al descubrir que Laura estaba embarazada. Desde que Laura se
reincorporo al trabajo, Carlos ha revisado su movil varias veces: sospechaba que ella
tenia una relacion extramatrimonial con un compafiero de trabajo. La Gltima vez, ley6 un
chat con su exnovio y descubri6 que Laura habia quedado dos veces con él, una de ellas
habia llevado a su hijo, Mateo, para que lo conociera. Dias después, Carlos le recrimind

ciones familiares? ;Y en los supuestos en que aquella se siga (inicamente por un delito
de quebrantamiento?” CGPJ, Reflexiones sobre criterios de actuacion en cuestiones de
competencia en materia de violencia sobre la mujer (2025), pp.12-13.

4 Es una reflexién que realizan con oportunidad de una pregunta: “3. Teniendo en cuenta
los requisitos contemplados en el articulo 89.7 de la LOPJ, ¢en qué casos son com-
petentes las Secciones de Violencia sobre la Mujer para conocer de los procesos para
la efectividad de los derechos reconocidos en el articulo 160 del Codigo Civil (CC) ex
articulo 89.6, letra k), de la LOPJ?” Cfr. CGPJ, Reflexiones sobre criterios de actuacion
en cuestiones de competencia en materia de violencia sobre la mujer (2025), p. 13.
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esta conducta pero ella lo desmintid. Acto seguido, Carlos le arrebaté el teléfono movil
de las manos y, al comprobar que Laura habia cambiado las claves de acceso, se o tird
con fuerza a la cara. Le rompid dos piezas dentales. Laura acudi6 al hospital con su hijo
cuando Carlos se fue a trabajar. Desde alli avis6 a su madre y denunci6 los hechos en la
comisaria mas cercana a su casa. Es competente la Seccion de Violencia sobre la Mujer.
El juez competente acord6 una orden de alejamiento y Carlos se traslad6 a la casa de sus
padres. Hasta entonces, todos los domingos iban a su casa a comer. Los abuelos pater-
nos contactan con Laura varias veces para ir a su casay visitar a Mateo. Laura se opone
siempre. Los abuelos paternos interponen una demanda del articulo 160 CC solicitando
un régimen de relaciones con sus nietos. En este caso, la Seccion de Violencia sobre la
Mujer no es competente para conocer de la demanda de relaciones de los abuelos. Por
tanto, conocerd la Seccion de Familia, Infancia y Capacidad del Tribunal de Instancia.

Sin embargo, el CGPJ establece que la Seccion de Violencia sobre la Mu-
jer si es competente en dos supuestos excepcionales. El primero se produce
cuando la victima ha fallecido y la Seccion de Violencia sobre la Mujer esta
instruyendo el proceso penal o existe causa penal en tramite porque aln no
se ha extinguido la responsabilidad penal del investigado.

Siguiendo con el supuesto anterior, ante la negativa de Laura a que los abuelos paternos
vean a Mateo, Carlos quebranta la orden de alejamiento, accede a la vivienda y le asesta
varias pufialadas a Laura, causandole la muerte. Mateo queda bajo la custodia provisio-
nal de los abuelos maternos. Tres semanas después de los hechos, los abuelos paternos
presentan una demanda del articulo 160 CC solicitando un régimen de relaciones con su
nieto. En este supuesto si es competente la Seccion de Violencia sobre la Mujer, porque
la victima ha fallecido y existe causa penal en tramite ante esta Seccion.

El segundo supuesto se refiere a l0s casos en que quien ejercita la pre-
tension del articulo 160 CC ha sido privado de la patria potestad y hay causa
penal en tramite ante la Seccion por acto de violencia de género. En ambos
supuestos, el CGPJ considera que las partes si se encontrarian en una situa-
cion de confrontacion que justifica la atribucion del conocimiento del litigio
a la Seccion de Violencia sobre la Mujer. Es posible deducir que el CGPJ
hace esta interpretacion porque el proceso penal sigue sin resolverse, y bajo
esta l0gica, existe contradiccion.

Con base en el primer supuesto de ejemplo, Carlos quebranta la orden de alejamien-
to, accede a la vivienda y apufiala a Laura causandole lesiones graves que no resultan
mortales, todo ello delante de su hijo Mateo. Para que el nifio deje de llorar, Carlos le
abofetea con fuerza, y Mateo, aturdido, se cae al suelo y se fractura la mandibula inferior.
Después de estos hechos, Carlos es investigado por un delito de lesiones del articulo
148 CPy un delito de maltrato habitual del articulo 173.2 CP ante la Seccion de Violencia
sobre la Mujer. Como consecuencia de los hechos Carlos es privado de la patria potes-
tad sobre Mateo. Posteriormente, Carlos presenta una demanda del articulo 160 CC
solicitando un régimen de visitas con su hijo. En este supuesto también es competente
la Seccién de Violencia sobre la Mujer, porque quien ejercita la pretension (Carlos) ha
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sido privado de la patria potestad y hay causa penal en tramite ante la Seccion por actos
de violencia de género.

IV. AMBITO Y COMPETENCIA TERRITORIAL DE LAS SECCIONES
DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJER

1. COMPETENCIA TERRITORIAL

La LOEP mantiene para las Secciones de Violencia sobre la Mujer el cri-
terio que la LO 1/2004 establecio para la competencia territorial de los Juz-
gados de Violencia sobre la Mujer. El articulo 15 bis LECrim determina que
la competencia corresponde al lugar del domicilio de la victima, no al lugar
de comisién del delito*2. Este criterio constituye una excepcion al articulo
14.2 LECrim, que atribuye la competencia a la Seccion de Instruccion del
Tribunal de Instancia del partido en que el delito se hubiere cometido. El cri-
terio del domicilio de la victima afecta también al 6rgano de enjuiciamiento:
la competencia de la Seccion de lo Penal del Tribunal de Instancia o de la
Audiencia Provincial se determina también por el lugar de residencia de la
victima, no por el lugar de comision del delito.

Las nuevas competencias que la LOEP atribuye a las Secciones de Vio-
lencia sobre la Mujer en materia de violencia sexual se rigen también por
este criterio. Esto se aprecia, por ejemplo, en los delitos contra la libertad
sexual. Antes de la LOEP, la instruccion correspondia al Juzgado de Instruc-
cion del lugar de comision de los hechos vy el enjuiciamiento a la Audiencia
Provincial de esa circunscripcion. Tras la reforma, si la victima es muijer, la
instruccion corresponde a la Seccion de Violencia sobre la Mujer del lugar
del domicilio de la victima y el enjuiciamiento a la Audiencia Provincial de
esa misma circunscripcion.

Ejemplo: bajo el régimen anterior a la LOEP en el caso de una agresion sexual durante
las fiestas de San Fermin en Pamplona, en el que el investigado tiene su domicilio en
Malaga vy la victima en Madrid, la instruccion corresponderia a un Juzgado de Instruc-
cion de Pamplonay el enjuiciamiento a la Audiencia Provincial de Navarra. Si estos mis-
mos hechos ocurrieran tras la entrada en vigor de la LOEP, la instruccién corresponderia
a la Seccion de Violencia sobre la Mujer de Madrid y el enjuiciamiento a la Audiencia
Provincial de Madrid.

42 No obstante, el juez del lugar donde se cometieron los hechos conserva competencia
para adoptar la orden de proteccion o las medidas urgentes del articulo 13 LECrim.
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Este criterio prioriza la proteccion y el acceso a recursos de apoyo de
las victimas en su entorno habitual, evitando desplazamientos que pueden
revictimizar. Si bien es cierto que la instruccion en el domicilio de la victima
puede alejar la investigacion del lugar de comision de los hechos. La atri-
bucion de competencias a las Secciones de Violencia sobre la Mujer sobre
violencia sexual plantea también cuestiones de competencia territorial. El
CGPJ ha abordado tres supuestos especificos: los delitos de trata cuando
la victima se encuentra en transito hacia Espafa, las organizaciones cri-
minales con multiples centros de actuacion y numerosas victimas, y los
matrimonios forzados celebrados fuera de Espana.

En el primer supuesto, los delitos de trata de seres humanos con fines de
explotacion sexual presentan problemas de competencia territorial cuando
la victima se encuentra en transito hacia Espafia y no tiene ain domicilio
en Espafia®. La postura mayoritaria del CGPJ sostiene que la competencia
corresponde a la Seccion de Instruccion del Tribunal Central de Instancia si
el delito se comete fuera de Espafa y en transito, sin que la victima tenga
domicilio en Espafa, con fundamento en el articulo 65.e LOPJ. El CGPJ se
apoya en la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre los delitos tipifica-
dos conforme al Convenio de Estambul, que incluyen la trata con fines de
explotacion sexual si la victima es mujer. Consideran que si la victima esta
en transito y no tiene domicilio en Espafia, la competencia corresponde a la
Seccion de Instruccion del Tribunal Central de Instancia, en virtud de los ar-
ticulos 23y 65 LOPJ, para conocer de los delitos cometidos en el extranjero
sometidos a la jurisdiccion espafiola.

Ejemplo: una organizacion criminal nigeriana con estructura orbital, es decir, con un
lider central en Nigeria con coordinadores en cada pais que, a su vez, dirigen miem-
bros especializados, como captadores o transportistas, capta a seis mujeres nigerianas
de entre dieciocho y veinticuatro afios. No tienen recursos y les ofrecen trabajo como
empleadas de hogar en Espafia con retribucion por debajo de salario minimo interpro-
fesional. Las victimas contraen una deuda de diez mil euros cada una por gestion del
viaje y documentacion. La red las traslada por tierra desde Nigeria hasta Niger, después
a Libia, donde permanecen tres semanas retenidas en Tripoli y obligadas a prostituirse
para pagar gastos adicionales del transito. Desde alli cruzan en patera a Lampedusa, en
Italia. La red tiene contactos en Italia que las trasladan por carretera hasta Barcelona.

43 La pregunta que responde el CGPJ es “4. En los delitos de trata de seres humanos con
fines de explotacion sexual, cuando la victima se encuentra en el transito hacia Espafia
por parte de la red de trata y no tiene ain domicilio en Espafia, conforme al articulo
23.4 m) de la LOPJ, ¢son competentes los tribunales espaiioles? ¢Seria competencia
de la Audiencia Nacional ex articulo 65 e) de la LOPJ?” Cfr. CGPJ, Reflexiones sobre
criterios de actuacion en cuestiones de competencia en materia de violencia sobre la
mujer (2025), p. 9.
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Europol detecta la actividad de la red gracias a la policia italiana y la Policia Nacional
espafola monta un dispositivo en la frontera de La Junquera. Las intercepta cuando en-
tran en Espafia en un vehiculo con matricula rumana. En el momento de la intervencion
policial, las seis mujeres declaran haber sido captadas con engafio en Nigeria, retenidas
y explotadas sexualmente en Libia durante el transito, pero ninguna tiene aiin domicilio
ni residencia en Espafa. En este supuesto, la competencia pertenece a la Seccion de
Instruccion del Tribunal Central de Instancia (articulo 65.e LOPJ), porque el delito de
trata se ejecuta principalmente fuera de Espafia durante el transito (Nigeria, Niger, Libia,
Italia), las victimas carecen de domicilio en Espafia en el momento de la intervencion
policial, la organizacion tiene caracter transnacional.

Por otra parte, las organizaciones criminales que cometen delitos de tra-
ta de seres humanos con fines de explotacion sexual y delitos en materia de
prostitucion plantean problemas competenciales si operan en varios cen-
tros y afectan a numerosas victimas con distintos domicilios. El CGPJ con-
sidera que el conocimiento corresponde a la Seccion de Violencia sobre la
Mujer del tribunal de instancia del domicilio de cada victima, por aplicacion
del articulo 15 bis LECrim, que regula la competencia territorial de estos
organos. Sin embargo, si hay varias victimas con domicilios en partidos
judiciales distintos y concurre alguno de los supuestos de conexidad del
articulo 17 bis LECrim, se aplica el criterio jurisprudencial relativo a la dua-
lidad de domicilios. En estos casos, conoce la Seccion de Violencia sobre la
Mujer que hubiera comenzado la instruccion.

Ejemplo: una organizacion criminal dedicada a la explotacion sexual de mujeres co-
lombianas operaba en Valencia, Alicante, Castellon, Barcelona, Mélaga, Murcia y Tarra-
gona. La Guardia Civil y la Policia Nacional liberaron a ciento sesenta y dos victimas y
detuvieron a treinta y siete personas tras registrar treinta y nueve inmuebles en siete
provincias. La investigacion se inici6 en Valencia tras la denuncia de tres victimas que
declararon haber sido explotadas sexualmente en diferentes localidades espafiolas. La
organizacion estaba asentada principalmente en las tres provincias de la Comunidad
Valenciana, aunque se habia expandido a Barcelona, Mélaga, Murcia y Tarragona. Las
victimas, captadas en Espafia 0 en sus paises de origen, tenian domicilios en distintas
provincias donde eran explotadas. La competencia en este supuesto corresponderia a
la Seccion de Violencia sobre la Mujer del tribunal de instancia de Valencia, donde se
inici6 la investigacion.

Por ultimo, el CGPJ se pronuncia sobre los matrimonios forzados cele-
brados fuera de Espafia*. El delito de matrimonio forzado del articulo 172

4 La pregunta que responde el CGPJ es “7. En el caso de matrimonios forzados, ¢en qué
momento se determina la competencia a favor de las Secciones de Violencia sobre la
Mujer? Si la victima se traslada a otro pais para contraer matrimonio y el mismo acaba
celebrandose, ¢es competencia de los tribunales espafioles? Y, en su caso, ¢ seria com-
petencia de la Audiencia Nacional ex articulo 65 €) de la LOPJ?” Cfr. CGPJ, Reflexiones
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bis.1 CP es un delito de resultado que se consuma con la celebracion efecti-
va de la union impuesta y admite la tentativa. EI CGPJ considera que la com-
petencia de la Seccion de Violencia sobre la Mujer se determina desde el
momento en que se inicia la ejecucion del hecho mediante actos tendentes
a obligar a la victima, con violencia o intimidacion, a contraer matrimonio
en contra de su voluntad. La competencia surge aunque no se produzca la
consumacion con la celebracion del matrimonio. Si el matrimonio finalmen-
te se celebra fuera de Espafia, la determinacion de la competencia requiere
acudir a la norma especial del articulo 23.4 LOPJ, porque se trata de un
delito de violencia sobre la mujer tipificado en el Convenio de Estambul.
Sera competente la Seccion de Instruccion del Tribunal Central de Instancia
cuando la victima no tenga residencia habitual ni domicilio en Espafa. En
los demas casos, sera competente la Seccion de Violencia sobre la Mujer, lo
que ocurre cuando la victima tiene su domicilio habitual en Espafa o si, co-
metiéndose el delito en grado de tentativa, los actos ejecutivos tienen lugar
en territorio espafiol teniendo la victima su residencia en Espafia.

Ejemplo: Maria, de dieciocho afios, y su hermana Maite, de veinte, nacieron en Valencia.
Sus padres, de origen marroqui, viajan todos los veranos a Gasablanca para visitar a su
familia. En el verano, como cada afo, se instalan en Casablanca para pasar las vaca-
ciones. Llegan por la noche y a la mafiana siguiente su padre les comunica que deben
contraer matrimonio con dos primos. El padre las encierra en la vivienda familiar y con-
trola todos sus movimientos para asegurarse de que no huyen. Maite consigue enviar
un wasap a Natalia, una amiga de Valencia. Natalia denuncia los hechos ese mismo dia
ante la Policia Nacional y los matrimonios no llegan a celebrarse. La competencia seria
de la Seccidn de Violencia sobre la Mujer de Valencia (art. 15 bis LECrim), porque las
victimas tienen su domicilio habitual en Espafia y los actos ejecutivos del delito en grado
de tentativa se iniciaron cuando residian en Espana. Si las victimas no tuvieran residen-
cia habitual en Espana, la competencia corresponderia a la Seccion de Instruccion del
Tribunal Central de Instancia (art. 23.4 LOPJ).

2. AMBITO TERRITORIAL Y COMARCALIZACION

La reforma operada por la LOEP incrementd de manera sustancial las
competencias de los anteriores Juzgados de Violencia sobre la Mujer, que
pasan a denominarse Secciones de Violencia sobre la Mujer. Ante el previ-
sible y considerable aumento de la carga de trabajo derivado de esta nueva
atribucion competencial, y en cumplimiento del mandato de la disposicion
transitoria cuarta de la LOEP, el Gobierno aprobo el Real Decreto 422/2025.

sobre criterios de actuacion en cuestiones de competencia en materia de violencia so-
bre la mujer (2025), pp. 10-11.
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En cuanto a las Secciones de Violencia sobre la Mujer, el contenido del
Real Decreto 422/2025 se estructura en tres medidas principales: la trans-
formacion de plazas de Secciones de Instruccion en plazas de Secciones de
Violencia sobre la Mujer, la creacion de nuevas plazas y Secciones de Violen-
cia sobre la Mujer, y la comarcalizacion de algunas secciones o ampliacion
de su jurisdiccion a otros partidos judiciales (véase Tabla 1). El articulo 4 del
Real Decreto procede a la transformacion de ocho plazas de Secciones de
Instruccion en plazas de Secciones de Violencia sobre la Mujer. Estas plazas
no suponen un incremento de plazas, sino una redistribucion porque ya se
encontraban en funcionamiento en sus respectivas Secciones de Instruccion.

En segundo lugar, el articulo 3 del Real Decreto crea nuevas Secciones
de Violencia sobre la Mujer y dota de plazas adicionales a Secciones ya
existentes. Supone la creacion de un total de cuarenta y dos nuevas plazas
especializadas en violencia sobre la mujer: trece plazas correspondientes a
Secciones de nueva creacion y veintinueve plazas en Secciones preexisten-
tes. El articulo 3.1 crea y constituye trece nuevas Secciones de Violencia
sobre la Mujer, cada una de ellas dotada con una plaza de magistrado o
magistrada. El articulo 3.2 crea un total de veintinueve nuevas plazas en
Secciones de Violencia sobre la Mujer ya existentes, estas plazas si suponen
un incremento de la planta judicial en materia de violencia sobre la mujer.

El articulo 89.3 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, prevé la po-
sibilidad de comarcalizacion: extender la jurisdiccion de las Secciones de
Violencia sobre la Mujer a dos 0 mas partidos judiciales. Antes de la entrada
en vigor de la LOEP, ya existian veintidos agrupaciones. El articulo 6 del Real
Decreto 422/2025 determina la extension de la jurisdiccion de doce Sec-
ciones de Violencia sobre la Mujer a partidos judiciales limitrofes. El Real
Decreto 422/2025, en su exposicion de motivos, indica que “el objetivo de
esta medida es alcanzar el correcto equilibrio entre el mantenimiento de una
proximidad razonable del 6rgano judicial respecto de la victimay la respues-
ta especializada que exige el tratamiento de este tipo de procedimiento”. La
norma considera la comarcalizacion como una solucion equilibrada entre la
especializacion y la proximidad. Tiene todas las ventajas de la especializa-
cion judicial pero también inconvenientes, que pueden resumirse en la so-
brecarga de las secciones que vean aumentada su jurisdiccion, una justicia
de dos velocidades y los elevados costes de la medida“®®.

4 En este sentido, Doménech Pascual y Mora-Sanguinetti (2015), identifican la lejania
geografica respecto de los justiciables como uno de los principales inconvenientes de
la especializacion judicial.
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En cuanto a la justicia de dos velocidades, la comarcalizacion afecta prin-
cipalmente a zonas rurales. Algunos partidos tienen nucleos mas pobla-
dos, pero siguen siendo ciudades pequeiias 0 medianas como Valdepeiias,
Puertollano, Lucena. Por tanto, en los territorios mas rurales de Espafia,
la comarcalizacion de las Secciones de Violencia sobre la Mujer tiende a
centralizarse en las capitales de provincia o ciudades principales. Si toma-
mos como ejemplo la comarcalizacion del Tribunal de Instancia de Mérida,
la mas amplia, que afecta a diez partidos judiciales, puede observarse que
los partidos judiciales mas cercanos a Mérida, como Almendralejo, se en-
cuentran a una distancia de treinta kilometros. Pero los mas alejados, como
Herrera del Duque, estan a mas de ciento cuarenta kilometros, que puede
traducirse en desplazamientos de mas de hora y media.

Las comarcalizaciones mas reducidas, que agrupan como maximo tres
partidos judiciales, pueden aproximarse mas a un equilibrio entre especia-
lizacion y proximidad. Pero las grandes comarcalizaciones, como las que
se realizan en las provincias de Mérida, alejan la Justicia de la ciudada-
nia y contradicen la finalidad del articulo 15 bis LECrim, que determina la
competencia territorial en funcion del domicilio de la victima. Una de las
conclusiones alcanzadas en las XIII Jornadas de Violencia sobre las Mu-
jeres, organizadas por el Consejo General de la Abogacia Espafiola, va en
este sentido: “La comarcalizacion de los 6rganos judiciales esta generando
un efecto contrario al deseado: aleja la justicia de las victimas, perjudica
la inmediacion del 6rgano judicial, incrementa su vulnerabilidad y provoca
una revictimizacion anadida derivada de los desplazamientos y de la carga
emocional y econémica que estos conllevan™®.

En definitiva, la comarcalizacion impone en las zonas rurales, como Cas-
tillay Leon o Extremadura, un modelo que obliga a las partes a recorrer lar-
gas distancias. A tal efecto, la LOEP prevé que las victimas reciban asisten-
cia y puedan participar en las actuaciones judiciales telematicamente en las
Oficinas Municipales de Justicia. Debemos recordar que el Real Decreto-ley
6/2023 modifico el articulo 258bis LECrim, que establece que las victimas

46 En este sentido, Fernando Rodriguez Santocildes, presidente de la Subcomision de Vio-
lencia sobre las Mujeres del Consejo General de la Abogacia Espafiola, también incide
en que la comarcalizacion implica un alejamiento de la justicia respecto de las victimas.
Esta medida contradice frontalmente la Ley Organica 1/2004, que reformd la Ley de En-
juiciamiento Criminal para establecer una justicia de proximidad. La ley determind ex-
presamente que la competencia territorial debia fijarse segun el domicilio de la victima,
precisamente para evitar que tuviera que desplazarse. El objetivo era claro: minimizar la
carga adicional sobre mujeres ya en situacion de extrema vulnerabilidad.
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de violencia de género, violencia sexual, trata de seres humanos, menores
de edad o personas con discapacidad podran intervenir desde los lugares
donde se encuentren recibiendo oficialmente asistencia, atencion, asesora-
miento o proteccion, o desde cualquier otro lugar, siempre que dispongan
de medios suficientes para asegurar su identidad y las adecuadas condicio-
nes de la intervencion

Sin embargo, no todas las actuaciones pueden ser telematicas: aunque la
normativa establece que las actuaciones se realizaran “preferentemente” de
forma telematica, ciertas diligencias requieren presencia fisica en la sede del
tribunal, y, por tanto, requeriran desplazamiento. Si tomamos como ejemplo
la comarcalizacion del Tribunal de Instancia de Mérida, los trayectos entre
el domicilio de las partes y la sede del tribunal pueden oscilar entre media
hora y hora y media, para los mas alejados. La victima y el investigado o
acusado pueden necesitar comparecer multiples veces durante el proceso.
Inicialmente, quien realiza el desplazamiento debe asumir el coste, aunque
podran repercutirse en costas procesales (articulo 241.2 LEC). A esto debe
sumarse el coste de oportunidad, el tiempo que la victima emplea en despla-
zamientos, que puede superar las cuatro horas entre ida y vuelta desde lo-
calidades alejadas, supone pérdida de jornadas laborales, dificultades para
compatibilizar con el cuidado de menores. Estos gastos adicionales pueden
funcionar como una barrera para el acceso a la justicia.

En definitiva, la comarcalizacion constituye la contradiccion mas eviden-
te entre los objetivos declarados de la reforma y sus efectos practicos. El
criterio del domicilio de la victima se establecio precisamente para facilitar
el acceso a recursos de apoyo en su entorno habitual. Sin embargo, la ex-
tension de la jurisdiccion de doce Secciones de Violencia sobre la Mujer,
que alcanza hasta diez partidos judiciales en el caso del Tribunal de Instan-
cia de Mérida, produce exactamente el efecto contrario: obliga a victimas de
zonas rurales a recorrer hasta ciento cuarenta kilometros para comparecer
ante el tribunal. El Real Decreto 422/2025 justifica esta medida en el equi-
librio entre proximidad y especializacion, pero este equilibrio solo existe en
comarcalizaciones reducidas de dos o tres partidos limitrofes. En las gran-
des comarcalizaciones de Extremadura o Castilla y Ledn, la especializacion
se logra sacrificando completamente la proximidad. La comarcalizacion no
responde a una evaluacion sobre como garantizar mejor la proteccion de
las victimas, sino a la necesidad de concentrar carga de trabajo en menos
organos ante la insuficiencia de plazas creadas.
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Tabla 1. Medidas previstas en los articulos 3, 4y 6

del Real Decreto 422/2025, de 3 de junio

. . Art. 4 Art. 3.1 Art. 3.2 Nuevas
?uTﬂunn(:dmaad Tlr:]l:"::éige Transformacion Nueva plazas (anterior | Art. 6 Comarcalizacion
(8) Seccion (13) a total)
Andalucia | Motil _ Nueva — —
Seccion
Ayamonte — Nueva — —
Seccion
Jerezdela | Instr.n5aVSM - o -
Frontera n2
Granada — — 2a3 —
Almeria — — 2a3 —
Algeciras — — 1a2 —
Cordoba _ _ 1292 Pozoblanco, Lucena,
Cabra
Marbella — — 1a2 —
Malaga — — 4a5 —
Sevilla — — 4a5 —
Aragon Zaragoza — — a4 —

) Siero, Villaviciosa, Cangas
Asturias Gijon - - 1a2 de Onis, Llanes, Pilofia
Canarias Puerto del . Nueva . .

Rosario Seccion
Arrecife — Nueva — —
Seccion
Las Palmas
de G.C. - - 3ad -
Arona — — 1a2 —
Cantabria | Santander | "™t nnsza vsil - - -
Castilla y Leon . Nueva . La Bafieza, Astorga,
Ledn Seccion Sahagun, Cistierna
. N . Medina del Campo,
Vallaolid 122 Medina de Rioseco
Castilla-La . _ Nueva o Sigiienza, Molina de
Mancha Guadalajara Seccion Aragon
. _ Nueva o Almagro, Valdepefias,
Giudad Real Seccion Puertollano
Toledo — — 1a2 —
Catalufia Vilanova ila — Nueva — Vilafranca del Penedés
Geltrd Seccion
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. . Art. 4 Art. 3.1 Art. 3.2 Nuevas
(:)uTﬂunn(:g]aad Tlr:;lt'::'l:i:e Transformacion Nueva plazas (anterior | Art. 6 Comarcalizacion
(8) Seccion (13) a total)
Lleida — — 1a2 Balaguer, Cervera
Barcelona — — 5a6 —
[’Hospitalet
de L. - - 122 -
Don Benito, Villanueva
de la Serena, Herrera del
Nueva Duque, Almendralejo,
Extremadura Mérida — Seccion — Villafranca de los Barros,
Castuera, Jerez de los
Caballeros, Zafra, Fregenal
de la Sierra, Llerena
Caceres — — 1a2 —
Badajoz — — 1a2 Montijo, Olivenza
) Noia, Arzlia, Ribeira,
Galicia gim'aggtjg — Sl\(lagalgn — Negreira, Muros, Padron,
p Ordes
Nueva Verin, O Carballifio, Xinzo
Ourense — Seccion — de Limia, Ribadavia,
Celanova, Bande
A Corufia Instr. n8 a VSM . . .
n2
) Instr. n8 a VSM
Vigo 2 — — —
llles Balears Manacor — Nuevg — —
Seccion
Palma — — a4 —
Eivissa — — 1a?2 —
Comunidad .
de Madrid Madrid — — 11a14 —
Arganda del . . .
Rey 1a2
Mostoles | MStr-n6a VSM . . .
n2
Alcald de Instr. n6 a VSM . _ _
Henares n2
Murcia Murcia — — 2a3 —
(Cartagena — — 1a2 —
Pais Vasco | Barakaldo st n:za Vs — — —
C. Valenciana Lliria — Nueva — —
’ Seccion
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. . Art. 4 Art. 3.1 Art. 3.2 Nuevas
(i\ouTﬂun"[:g]aad Tlr:]l:t'::'l:i:e Transformacion Nueva plazas (anterior | Art. 6 Comarcalizacion
(8) Seccion (13) a total)
Castellon de | Instr.n6 a VSM o . _
la Plana n2
Alicante - — Jad —
Vila-real — — 1a2 —
Benidorm — — 1a2 —

V. CONCLUSIONES

La LOEP transforma los Juzgados de Violencia sobre la Mujer en Seccio-
nes de los Tribunales de Instancia y amplia de forma sustancial sus compe-
tencias penales y civiles. El disefio de este drgano jurisdiccional especiali-
zado adolece de tres problemas principales que comprometen la eficacia de
la reforma. El primero es la ampliacion de competencias sin una evaluacion
previa y minuciosa. La necesidad de esta especializacion es el compromiso
politico de luchar contra laimpunidad de la violencia que sufren las mujeres.
Al menos, de aquella que padecen de forma mayoritaria: a violencia en el
ambito de la pareja y la violencia sexual. La especializacion judicial no se
justifica en razones técnicas, como la complejidad de las normas aplicables,
sino por la voluntad de ofrecer una respuesta institucional especifica a un
problema social. Esto no significa que sea un compromiso politico equivo-
cado, ni que la especializacion judicial sea desaconsejable a priori. El pro-
blema es que la LOEP extiende automaticamente el modelo de los Juzgados
de Violencia sobre la Mujer a delitos con dinamicas criminoldgicas muy
diferentes entre si. Por ejemplo, |a violencia de género en la pareja responde
a patrones de control coercitivo progresivo en contextos de intimidad; las
agresiones sexuales cometidas fuera de la pareja plantean problemas pro-
batorios distintos, como la identificacion del agresor si es un desconocido
para la victima; y la trata con fines de explotacion sexual puede implicar
a multiples victimas y autores de los hechos. Hubiera sido oportuna una
evaluacion que valorase diferentes opciones, como mantener las Secciones
de Violencia sobre la Mujer como 6rganos especializados en la violencia de
género en la parejay crear secciones especificas para delitos sexuales; 0 ga-
rantizar una respuesta especializada mediante formacion especifica de jue-
ces y otros profesionales sin necesidad de especializacion judicial. Es cierto
que algunos delitos sexuales comparten rasgos con los delitos de violencia
de género en la pareja: se cometen en la intimidad, presentan dificultades
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probatorias analogas, la declaracion de la victima suele ser la prueba princi-
pal de cargo. Pero hay diferencias relevantes que deberian haberse evaluado
antes de atribuir todas estas competencias a un tnico 6rgano.

El segundo problema es la técnica legislativa deficiente que emplea la
LOEP para disefiar las competencias objetivas. La ley crea un sistema com-
plejisimo donde varios 6rganos concurren: las Secciones de Violencia sobre
la Mujer, las Secciones de Violencia contra la Infancia y la Adolescencia, y
las Secciones de Instruccion o Secciones Unicas. La LOEP emplea térmi-
nos poco precisos como “mujer”, “nifia” y “adolescente” para delimitar las
competencias de estas secciones, pero no define ninguno de ellos. Esta falta
de definiciones genera inseguridad sobre qué 6rgano debe conocer de cada
caso. La concurrencia de drganos especializados, ademas, puede obligar
a dividir la continencia de la causa. En supuestos de conexidad delictiva o
pluralidad de victimas de distinto sexo y edad, dos drganos instructores
pueden conocer de los mismos hechos. Esto duplica los recursos perso-
nales y materiales que deben dedicarse y genera riesgo de resoluciones
contradictorias sobre unos mismos hechos. En el orden civil, la ampliacion
de competencias a violencia sexual plantea dudas sobre su utilidad. En vio-
lencia de género existe una relacion previa o actual entre las partes que
justifica la atribucion de competencias civiles: crisis matrimoniales, cus-
todias, alimentos. Pero, por ejemplo, una agresion sexual puntual por un
desconocido rara vez genera procesos civiles.

A los dos problemas anteriores se afiade un tercero: la comarcalizacion
de las Secciones de Violencia sobre la Mujer. EI Real Decreto 422/2025
extiende la jurisdiccion de doce Secciones de Violencia sobre la Mujer a
partidos judiciales limitrofes. La norma justifica esta medida en el equilibrio
entre especializacion y proximidad. Sin embargo, las grandes comarcaliza-
ciones, especialmente en zonas rurales de Extremadura o Castilla y Ledn,
alejan la justicia de los justiciables con desplazamientos de hasta hora y
media desde las localidades mas alejadas: crea una justicia de dos velocida-
des. La apuesta por la comarcalizacion, ademas, contradice la finalidad del
articulo 15 bis LECrim, que determina la competencia territorial en funcion
del domicilio de la victima precisamente para facilitar su acceso a la justicia.

Los tres problemas apuntados responden a un denominador comdan: la
LOEP amplia y reorganiza las competencias de estos 6rganos especializa-
dos sin una evaluacion previa de su adecuacion a los fendmenos que pre-
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tende atender. El resultado es una reforma que, pese a su ambicion, puede
comprometer una respuesta judicial eficaz.
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Sumario: |.INTRODUCCION. Il. LAREGULACION DE LASACCIONES COLECTIVAS
PARALAPROTECCION DE LOS CONSUMIDORES EN LA UE: UNAARMONIZACION
LONGEVA Y PROGRESIVA HASTA LA ACTUAL DIRECTIVA 2020/1828. Ill. LAS
DOS INTERVENCIONES PREVIAS —Y SECTORIALES— DEL LEGISLADOR DE
LA UE PARA REGULAR EL ACCESO A LAS FUENTES DE PRUEBA EN PROCESOS
DE NATURALEZA CIVIL. 1. El acceso a fuentes de prueba, el aseguramiento de
pruebay el acceso a informacion como tres derechos reconocidos por la Direc-
tiva 2004/48 a favor del demandante. 2. El acceso a fuentes de prueba como
derecho reconocido por la Directiva 2014/104 a favor del demandante y a favor
del demandado. IV. LA DIRECTIVA 2020/1828 O LA TERCERA INTERVENCION
SECTORIAL DE LA UNION EUROPEA PARA REGULAR EL ACCESO A LAS FUEN-
TES DE PRUEBA EN PROCESOS DE NATURALEZA CIVIL. 1. La entidad habilitada
demandante—o potencialmente demandante—y el empresario demandado como
titulares del derecho a solicitar la exhibicion de pruebas. 2. Los requisitos para
que sea posible ordenar la exhibicion de pruebas a la contraparte o a un tercero
conforme al art. 18 de la Directiva 2020/1828. 3. La obligacion de sancionar los
incumplimientos y las negativas a cumplir las drdenes de exhibicion de pruebas
emitidas con base en la Directiva 2020/1828. V. DIFERENCIAS EN LA REGULA-
CION DE LA EXHIBICION DE PRUEBAS PREVISTA EN LA DIRECTIVA 2014/104
Y LA INTRODUCIDA POR LA DIRECTIVA 2020/1828. 1. El principio de prueba
que sustenta la solicitud de exhibicion de pruebas: una cuestion de matices con
nivel de exigencia a la baja en la Directiva 2020/1828. 2. La no prevision de la
posibilidad de solicitar la exhibicion de “categorias de pruebas” en la Directiva
2020/1828 no debe impedir que lo permitan los legisladores nacionales. 3. Los
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pardmetros para valorar la proporcionalidad y la confidencialidad fijados en la
Directiva 2014/104 y la labor de los tribunales adaptandolos a las circunstancias
propias de las acciones colectivas. 4. La posibilidad de ordenar la exhibicion de
pruebas inaudita parte: del silencio en la Directiva 2020/1828 a las disposiciones
nacionales que establezcan un sistema de exhibicion més amplio. 5. Las distintas
conductas reprochables y su régimen de sanciones: la Directiva 2014/104 como
instrumento para colmar las lagunas de la armonizacion en materia de acciones
colectivas. 5.1. Las cuatro conductas sancionables en relacion con las ordenes
de exhibicion de pruebas. 5.2. La prevision de sanciones efectivas, proporcio-
nadas y disuasorias frente a las conductas sancionables. IV. CONCLUSION. V.
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

Resumen: Este trabajo tiene por objetivo analizar en clave europea la proyectada
transposicion al ordenamiento juridico espafol de los arts. 18 y 19 de la Directiva
de acciones de representacion. Con tal proposito, tras referirnos al camino seguido
por el legislador de la Union hasta la adopcion de esta norma y examinar las regu-
laciones sectoriales previas de la exhibicion de pruebas, nuestro trabajo se centra
en estudiar con detalle los arts. 18 y 19 de la Directiva 2020/1828 —junto a sus
considerandos—y en analizar sus similitudes y diferencias con el régimen que fue
introducido mediante los arts. 5y 8 de la Directiva 2014/104 —prestando asimismo
atencion a la reciente jurisprudencia del TJUE sobre estas disposiciones—.

Palabras clave: acciones colectivas, acceso a las fuentes de prueba, acceso a la
informacion, exhibicion de pruebas, proceso civil.

Abstract: This paper aims to analyse, from a European perspective, the proposed
transposition into the Spanish legal system of Articles 18 and 19 of the Directive
on representative actions. To that end, after outlining the path followed by the EU
legislator leading to the adoption of this instrument and examining prior sectoral
regulations on the disclosure of evidence, the paper focuses on a detailed study
of Articles 18 and 19 of Directive 2020/1828—together with their recitals—and
analyses the similarities and differences as compared with the regime introduced by
Articles 5 and 8 of Directive 2014/104, also taking into account the recent case law
of the CJEU on those provisions.

Keywords: representative actions, access to sources of evidence, access to infor-
mation, disclosure of evidence, civil proceedings.
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PLAC Proyecto de Ley de Acciones Colectivas para la proteccion y defensa de los
derechos e intereses de los consumidores y usuarios
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UE Unidn Europea
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I. INTRODUCCION!

En un nuevo intento por armonizar los ordenamientos juridicos nacio-
nales en materia de acciones colectivas para la proteccion de los intereses
de consumidores y usuarios, el legislador de la Union adoptd la Directiva
2020/18282. Entre las novedades que introduce esta norma de derecho de-
rivado, destaca la obligacion impuesta a los Estados miembros de prever un
instrumento procesal que permita tanto a la entidad habilitada demandante,
como al empresario demandado, solicitar y obtener el acceso a las fuentes
de prueba que estén en disposicion de la otra parte o de un tercero. De este
modo, el art. 18 de la referida Directiva establece las bases de estas ordenes
de exhibicion de pruebas, mientras que su art. 19 impone la obligacion de
prever sanciones en caso de incumplimiento o de negativa a cumplir con lo
ordenado por el 6rgano jurisdiccional que haya acordado la medida.

Con el proposito de cumplir con las obligaciones de resultado que le
impone esta norma de Derecho de la Union, en el ambito nacional se han
sucedido el Anteproyecto de Ley de acciones de representacién® —de enero

' La presente publicacién se ha realizado en el marco del proyecto de |+D+i PID2021-
1225690B-100: Instrumentos para la justicia civil ante los litigios-masa. En especial,
acciones de representacion y régimen del proceso testigo, financiado por MCIN/
AEI/10.13039/501100011033/ y “FEDER Una manera de hacer Europa”. Este traba-
jo forma parte del Proyecto Investigador presentado para el concurso a la plaza de
Profesor/a Titular de Universidad de la Universitat de Valéncia; la autora agradece a los
miembros del tribunal todos los comentarios y observaciones formulados para contri-
buir a su mejora.

2 Directiva (UE) nim. 2020/1828, de 25 de noviembre de 2020, relativa a las acciones de
representacion para la proteccion de los intereses colectivos de los consumidores y por
la que se deroga la Directiva (CE) nim. 2009/22, D.0.U.E., L 409, de 4 de diciembre de
2020.

8 Anteproyecto de Ley de acciones de representacion para la proteccion de los intereses
colectivos de los consumidores, publicado en enero de 2023, disponible en: https://
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de 2023—, el Proyecto de Ley Organica de medidas en materia de eficiencia
del Servicio Publico de Justicia y de acciones colectivas para la proteccion y
defensa de los derechos e intereses de los consumidores y usuarios* —de
marzo de 2024—, y, mas recientemente, el Proyecto de Ley de acciones
colectivas para la proteccion y defensa de los derechos e intereses de los
consumidores y usuarios® —de marzo de 2025— (en adelante, PLAC). En
su ultima propuesta de transposicion de la Directiva 2020/1828 a nuestro
ordenamiento juridico interno, y como ya hiciera con el Anteproyecto de
2023, el legislador espafiol ha proyectado un art. 838 de la LEC con el que
se extiende el uso del instrumento procesal que permite el acceso a fuentes
de prueba a los procesos por los que se ejercen acciones colectivas.

El art. 838 que pretende introducir el PLAC como parte de las disposicio-
nes comunes de los procesos para el gjercicio de acciones colectivas para la
proteccion y defensa de los derechos e intereses de los consumidores y usua-
rios es, salvo algunos matices, idéntico a la norma que regula el acceso a las
fuentes de prueba en los procedimientos de reclamacion de dafios por infrac-
cion del Derecho de la competencia, esto es, al art. 283.bis de la LECE. Esta

www.mijusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadLegislativa/Documents/Anteproyec-
t0%20de%20Ley%20acciones%20representativas.pdf (dltima consulta, 23 de marzo
de 2026).

4 Proyecto de Ley Orgénica de medidas en materia de eficiencia del Servicio Publico de
Justicia y de acciones colectivas para la proteccion y defensa de los derechos e intere-
ses de los consumidores y usuarios, de 22 de marzo de 2024, B.0.C.G., Serie A, nam.
16, disponible en https://www.congreso.es/public_oficiales/L15/CONG/BOCG/A/BOCG-
15-A-16-1.PDF (dltima consulta, 23 de marzo de 2026).

5 Proyecto de Ley de acciones colectivas para la proteccion y defensa de los derechos e
intereses de los consumidores y usuarios, de 14 de marzo de 2025, B.0.C.G., Serie A,
nam. 48, disponible en: https://www.congreso.es/public_oficiales/L15/CONG/BOCG/A/
BOCG-15-A-48-1.PDF (ultima consulta, 23 de marzo de 2026).

6 Integrado por un total de once articulos —que van desde la letra a) hasta la letra k)—,
el detalle que presenta este art. 283.bis de la LEC no ha sido 6bice para que esté dando
lugar a abundante jurisprudencia en interpretacion de sus distintos extremos —requi-
sitos, procedimiento, contenido, practica...—. Para un estudio detallado a proposito
de esta disposicion, vid., entre otros, MARTORELL ZULUETA, P., “Aspectos procesales
I: acceso a las fuentes de prueba”, en Problemas actuales en las acciones de compen-
sacion de dafios por infraccion de las normas de competencia, Ruiz Peris, J. . (dir.),
Palomar Tejedor, T. (coord.), ed. Tirant lo Blanch, 2019, pags. 77 a 136; RUIZ DE LA
FUENTE, C., “El acceso a las fuentes de prueba en los procesos de dafios por actos
anticoncurrenciales”, Anales de derecho, Vol. 41, 2024: y, SANJUAN y MUNOZ, E.,
“Seccion 12 bis. Del acceso a las fuentes de prueba en procedimientos de reclamacion
de dafios por infraccion del derecho de la competencia”, en Comentarios a la Ley de

228 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 13



disposicion, introducida mediante el Real Decreto-ley 9/20177, transpuso
al ordenamiento juridico espafol los arts. 5 a 8 de la Directiva 2014/1048
—norma con la que se armonizaron las acciones por dafios derivados de
conductas anticompetitivas—. Sin embargo, y a pesar de perseguir la mis-
ma finalidad —la de permitir al demandante y al demandado acceder a las
pruebas en poder de la otra parte o de un tercero—, es posible observar
como estos articulos de la Directiva de dafios presentan una redaccion dis-
tinta a los articulos destinados a regular el mismo instrumento procesal en
la Directiva de acciones de representacion.

Partiendo de esta premisa, la finalidad del presente trabajo es realizar
un analisis en clave europea de la proyectada transposicion al ordenamien-
to juridico espariol de los arts. 18 y 19 de la Directiva 2020/1828. Para
ello, tras referirnos al camino seguido por el legislador de la Union hasta la
adopcion de esta norma que armoniza por tercera vez las acciones colec-
tivas y examinar sus intervenciones previas —y sectoriales— para regular
la exhibicion de pruebas en procesos de naturaleza civil, nuestro trabajo se
centra en estudiar con detalle los arts. 18 y 19 de la Directiva de acciones
de representacion —y los considerandos que los acompafian—, asi como
en analizar sus similitudes y diferencias con el régimen que fue introducido
mediante la Directiva 2014/104 —en especial, con sus arts. 5y 8—, pres-
tando también atencion al modo en que el TJUE esta interpretando estas
disposiciones. Nuestro examen nos permitira concluir la oportunidad de
que el legislador espafiol introduzca algunos matices en el régimen de este
instrumento procesal cuando se utilice para acceder a fuentes de prueba
con vistas a/en el marco del ejercicio de una accion colectiva, asi como el
modo en que la jurisprudencia de los jueces de Luxemburgo dictada sobre
la base de la Directiva de dafos podria ser aplicada por los tribunales espa-
fioles cuando resuelvan las solicitudes de exhibicion de pruebas en materia
de acciones colectivas.

Enjuiciamiento Civil, Diaz Martinez, M. (dir.), ed. Tirant lo Blanch, 2% ed. 2024, Vol. 2,
pags. 1724 a 1731.

7 Real Decreto-ley 9/2017, de 26 de mayo, por el que se transponen directivas de la
Uni6n Europea en los ambitos financiero, mercantil y sanitario, y sobre el desplaza-
miento de trabajadores, B.0.E., nim. 126, de 27 de mayo de 2017.

8 Directiva (UE) nim. 2014/104, de 26 de noviembre de 2014, relativa a determinadas
normas por las que se rigen las acciones por dafos en virtud del Derecho nacional, por
infracciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros y de la Unidn
Europea, D.0.U.E., L 349, de 5 de diciembre de 2014.
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Il. LA REGULACION DE LAS ACCIONES COLECTIVAS PARA LA
PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES EN LA UE: UNA AR-
MONIZACION LONGEVA Y PROGRESIVA HASTA LA ACTUAL
DIRECTIVA 2020/1828

En noviembre de 2020 la UE aprob0 la Directiva relativa a las acciones de
representacion para la proteccion de los intereses colectivos de los consu-
midores. Adoptada sobre la base del art. 114 del TFUE® —en relacién con
su art. 26— constituye una muestra mas de los esfuerzos del legislador
de la Union por aproximar las legislaciones de los Estados miembros en
materia procesal a efectos de consolidar el mercado interior y garantizar su
funcionamiento™. El interés de Bruselas por regular la tutela colectiva de
los consumidores en el territorio de la UE no constituye ninguna novedad,
asi, desde la década de los noventa se han sucedido hasta tres Directivas
en las que se han abordado, cada vez con mayor detalle, estas cuestiones'?;
nos encontramos, por tanto, ante una armonizacion que ha venido desa-
rrollandose desde hace casi tres décadas y que ha sido objeto de distintas
modificaciones hasta llegar a la actual Directiva 2020/1828.

Como era de esperar, transcurrido un decenio desde el Gltimo intento
por acercar los ordenamientos nacionales sobre esta materia, la Directiva
de 2020 introduce algunas cuestiones novedosas'®; entre otras, debemos

9 Version consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, D.0.U.E., C
83, de 30 de marzo de 2010.

0 Elart. 114 del TFUE encabeza el capitulo relativo a la aproximacion de las legislaciones
de los Estados miembros; ya en su primer apartado, la citada disposicion anticipa que
estas normas, cuyo prop6sito es lograr una mayor convergencia entre 10s ordenamien-
tos juridicos nacionales, se aplicaran para la consecucion de los objetivos enunciados
en el art. 26 —articulo donde se prevé que la UE adopte las medidas destinadas a
establecer el mercado interior y/o a garantizar su funcionamiento—.

" GASCON INCHAUSTI, F., Derecho Europeo y legislacién procesal civil nacional: entre
autonomia y armonizacion, ed. Marcial Pons, 2018, pags. 27 a 29.

12 Directiva (CE) nim. 98/27, de 19 de mayo de 1998, relativa a las acciones de cesacion
en materia de proteccion de los intereses de los consumidores, D.0.C.E., L 166, de 11
de junio de 1998; Directiva (CE) nim. 2009/22, de 23 de abril de 2009, relativa a las
acciones de cesacion en materia de proteccion de los intereses de los consumidores,
D.0.U.E., L 110, de 1 de mayo de 20009.

3 No es momento para realizar un analisis exhaustivo de la misma, para ello nos remi-
timos a algunos de los estudios que se han publicado en el ltimo lustro abordando
esta materia —bien de modo exclusivo, o bien entre otras cuestiones—: DE LUCCHI
LOPEZ-TAPIA, Y., “Armonizacion europea de la tutela colectiva de personas consumi-
doras y usuarias: La proyectada transposicion al ordenamiento juridico espafiol de la
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destacar la legitimacion de las entidades habilitadas para ejercer acciones
colectivas de caracter resarcitorio, el control impuesto sobre la financiacion
por parte de terceros de estas acciones o el derecho del demandante y del
demandado a solicitar la exhibicion de pruebas en poder del contrario o de
un tercero.

Es precisamente esta ultima prevision, el acceso a las fuentes de prue-
ba, incorporada con el propdsito de mitigar la asimetria de informacion
que caracteriza estos litigios, la que ha dado lugar al proyectado art. 838
de la LEC. Sin embargo, debemos recordar que, aun cuando la posibili-
dad —o, mejor dicho, el derecho'— de requerir a la contraparte o a un
tercero la exhibicion de pruebas representa una novedad en los procesos
para la tutela colectiva de los consumidores, no lo es para el ordenamiento

directiva (UE) 2020/1828 sobre acciones de representacion”, en Ultimos avances en
el camino hacia un Derecho procesal civil de la Union Europea, Romero Pradas, M. I.
(dir.), ed. Tirant lo Blanch, 2023, p4gs. 149 a 156; GARNICA MARTIN, J. F.,, FERRERES
COMELLA, A., DIEZ-PICAZO GIMENEZ, I., AGUILERA MORALES, E., “Algunas ideas
sobre la transposicion de la Directiva 2020/1828 relativa a las acciones de represen-
tacion para la proteccion de los intereses colectivos de los consumidores”, Diario La
Ley, nim. 9938, 2021; GASCON INCHAUSTI, F, “Hacia un nuevo régimen de acciones
colectivas en Derecho espafiol: retos en la trasposicion de la Directiva 2020/1828”, en
Hacia una tutela efectiva de consumidores y usuarios, Romero Pradas, M. I. (dir.), ed.
Tirant lo Blanch, 2022, p4gs. 697 a 701; GASCON INCHAUSTI, F,, “Acciones colectivas
y derecho europeo: el impacto de la Directiva 2020/1828 sobre el sistema procesal
espafiol”, en Estdndares Europeos y Proceso Civil: hacia un Proceso Civil convergen-
te con Europa, Gascon Inchausti, F. y Peiteado Mariscal, P. (dirs.), ed. Atelier, 2022,
pags. 700 a 711; LOPEZ SANCHEZ, J., “La propuesta de Directiva sobre acciones de
representacion para la proteccion de los intereses colectivos de los consumidores y el
ambito de representacion de las entidades habilitadas para su ejercicio”, en Adaptacion
del derecho procesal espafiol a la normativa europea y a Su interpretacion por los tribu-
nales, Jiménez Conde, F. (dir.), Fuentes Soriano, 0.y Gonzalez Gano, M. I. (coords.), ed.
Tirant lo Blanch, 2018, pégs. 413 a 421; MARTINEZ DEL TORO, S., “Lineas generales
del sistema de acciones colectivas planteado por la Directiva europea sobre acciones
de representacion”, Prdctica de tribunales: revista de derecho procesal civil y mercantil,
nam. 150, 2021.

14 En este sentido, ORMAZABAL SANCHEZ mantiene “el derecho constitucionalmente re-
conocido en el art. 24.2 CE a la utilizacion de los medios de prueba pertinentes incluye
también el deber del legislador de adoptar las medidas razonablemente necesarias para
permitir el acceso a las fuentes de prueba” [ORMAZABAL SANCHEZ, G., “La investigacion
en el proceso civil: hacia una nueva ordenacion de los mecanismos de averiguacion de
hechos y de obtencion de fuentes de prueba”, Revista de la asociacion de profesores de
derecho procesal de las universidades espafiolas, nim. 1, 2020, pag. 292].
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juridico de la UE™. Asi, esta cuestion ya habia sido regulada con caracter
previo en otras dos normas de Derecho de la Unién de cardcter sectorial'®,
dictadas sobre la base del art. 114 del TFUE y en las que, entre otras dis-
posiciones, se incluyen normas de naturaleza procesal; se trata de sendas
Directivas por las que se aproximan las legislaciones nacionales en el am-
bito de la propiedad intelectual e industrial y en el ambito del Derecho de
la competencia.

Recientemente, la Directiva 2024/1760 también ha previsto la exhibicion de pruebas
en poder de la empresa demandada a peticion de la parte demandante; no obstante, la
referida norma no es objeto de andlisis en este trabajo por centrar nuestro estudio en
aquellas disposiciones de derecho derivado ya existentes cuando se armonizo el acceso
a las fuentes de prueba en materia de acciones colectivas'’.

Asimismo, entendemos oportuno sefialar que la Directiva 2016/943, a pesar de su ca-
racter eminentemente procesal, no previé la exhibicion de pruebas en materia de secre-
tos comerciales'; sin embargo, ello no impidié que el legislador espafiol introduijera, al
transponerla a nuestro ordenamiento juridico mediante la Ley 1/2019, un art. 18 sobre
el acceso a las fuentes de prueba en las acciones para la tutela de los secretos empre-
sariales con el que se remite a la aplicacion del art. 283.bis de la LEC —en concreto, a
sus letras a) a h) y k)—".

15 SCHUMANN BARRAGAN, tras sefialar que esta asimetria informativa es “un problema
clasico y comun de la litigacion civil”, explica “El legislador europeo ha ido incorporan-
do poco a poco mecanismos de exhibicion y de acceso a fuentes de prueba en distintas
parcelas del ordenamiento, consciente de la incidencia que tiene la asimetria infor-
mativa en la efectividad de la tutela judicial de los derechos materiales” [SCHUMANN
BARRAGAN, G., “El acceso a las fuentes de prueba en el proceso civil: un andlisis
funcionalista desde el derecho comparado”, Revista de la asociacién de profesores de
derecho procesal de las universidades espaiiolas, nim. 12, 2025, pag. 249].

16 DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, Y., “Eficiencia en el acceso a la informacién y fuentes de
prueba en el proceso civil: tibias lineas convergentes EEUU/Europa”, Revista italo-es-
panola de Derecho Procesal, nim. 1, 2023, pags. 43y 44.

7 Directiva (UE) 2024/1760, de 13 de junio de 2024, sobre diligencia debida de las empre-
sas en materia de sostenibilidad y por la que se modifican la Directiva (UE) 2019/1937
y el Reglamento (UE) 2023/2859, D.0.U.E., L 1760 de 5 de julio de 2024.

18 Directiva (UE) 2016/943, de 8 de junio de 2016, relativa a la proteccion de los conocimien-
tos técnicos y la informacion empresarial no divulgados (secretos comerciales) contra su
obtencidn, utilizacion y revelacion ilicitas, D.0.U.E., L 157 de 15 de junio de 2016.

9 Ley 1/2019, de 20 de febrero, de Secretos Empresariales, B.0.E., nim. 45, de 21 de
febrero de 2019.
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I11.LAS DOS INTERVENCIONES PREVIAS —Y SECTORIALES—
DEL LEGISLADOR DE LA UE PARA REGULAR EL ACCESO A
LAS FUENTES DE PRUEBA EN PROCESOS DE NATURALEZA
CIVIL.

1. EL ACCESO A FUENTES DE PRUEBA, EL ASEGURAMIENTO DE PRUEBA Y EL AC-
CESO A INFORMACION COMO TRES DERECHOS RECONOCIDOS POR LA DIRECTIVA
2004/48 A FAVOR DEL DEMANDANTE.

La Directiva 2004/482°, sectorialmente centrada en la proteccion de los
derechos de propiedad intelectual e industrial, fue la primera en la que se re-
guld el instrumento procesal del acceso a las fuentes de prueba. Asi, dentro
de la seccion destinada a la “prueba”, esta norma exige, en su art. 6, que los
ordenamientos nacionales permitan que, a solicitud del demandante, las au-
toridades judiciales puedan ordenar a la contraparte /a entrega de pruebas
que estén bajo su control —siempre que estas hayan sido especificadas—;
afiade que, si la infraccion se ha cometido a escala comercial, esta orden
puede incluir /a transmision de documentos bancarios, financieros o comer-
ciales que se encuentren bajo control de la parte contraria —protegiendo,
asimismo, todo dato que sea confidencial—.

Por su parte, el art. 7 requiere que las autoridades judiciales puedan,
a instancia del interesado, adoptar, incluso antes de la presentacion de la
demanda, medidas para proteger pruebas pertinentes con respecto a la su-
puesta infraccion. Tales medidas, que seran de caracter provisional, pueden
ir desde /a descripcion detallada hasta /a incautacion efectiva de las mercan-
cias litigiosas, de los materiales e instrumentos utilizados en su produccion
y de los documentos relacionados.

Finalmente, en una seccion distinta a la de la prueba y destinada al “de-
recho de informacion”, con el art. 8 de la Directiva 2004/48 se obliga a los
Estados miembros a garantizar que, a peticion del demandante, sus auto-
ridades judiciales puedan ordenar —entendemos que a la contraparte o a
un tercero— que faciliten datos sobre distintos extremos. Entre la informa-
cion que puede solicitarse se incluye el origen de la infraccion, las redes de
distribucion de las mercancias o servicios, el infractor o cualquier persona
relacionada con las actividades infractoras —por haber sido hallada en po-

20 Directiva (CE) nim. 2004/48, de 29 de abril de 2004 relativa al respeto de los derechos
de propiedad intelectual, D.0.U.E., L 157 de 30 de abril de 2004.
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sesion de las mercancias litigiosas a escala comercial, utilizando servicios
litigiosos a escala comercial o prestando a escala comercial servicios utili-
zados en las actividades infractoras—.

Si bien expuestos sucintamente, los tres articulos contienen, con un ni-
vel elevado de detalle, los aspectos relativos a cada una de estas medidas
para acceder o asegurar pruebas y para obtener informacion?!. Ademas, se
trata de un contenido que, al contrario de lo que cada vez es mas comun
en las fuentes del Derecho de la Union, se plasma en su parte dispositiva y
no en sus considerandos —siendo lo mas destacable de los considerandos
referidos a estos articulos, el 20 y el 21, la idea de que los procedimientos
por los que se adopten estas medidas respeten los derechos de defensa y
prevean las garantias necesarias, incluida la proteccion de la informacion
confidencial—.

De lo expuesto podemos concluir que, limitado a la tutela de los dere-
chos de propiedad intelectual e industrial y condicionado al respeto de los
datos confidenciales, con el art. 6 se introdujo el derecho del demandante a
acceder a las fuentes de prueba en poder de la parte contraria, con el art. 7 la
posibilidad de solicitar el aseguramiento de las pruebas antes de interponer
la demanda y con el art. 8 el derecho del demandante a acceder a informa-
cion en poder de la parte contraria o de un tercero. Como es sabido, estas
disposiciones fueron implementadas en el ordenamiento juridico espaiiol
mediante la Ley 19/2006%, con la que se incorporaron las diligencias preli-
minares de los ordinales 7.°y 8.° del art. 256.1 de la LEC y las medidas de
aseguramiento de la prueba del art. 297.2.11 de la LECZ.

21 Sobre estas tres disposiciones, vid., VALLINES GARCIA, E., “Harmonising access to
information and evidence: the Directives on Intellectual Property and competition dam-
ages”, en The future of the European Law of Civil Procedure: Coordination of Harmon-
isation?, Gascon Inchausti, F. y Hess, B. (ed. lit.), ed. Intersentia, 2020, pags. 128 y
siguientes.

22| ey 19/2006, de 5 de junio, por la que se amplian los medios de tutela de los derechos de
propiedad intelectual e industrial y se establecen normas procesales para facilitar la apli-
cacion de diversos reglamentos comunitarios, B.0.E., nim. 134, de 6 de junio de 2006.

2 A este proposito, vid., ARMENGOT VILAPLANA, A., “Las nuevas diligencias preliminares
y las especialidades en materia probatoria introducidas por la Ley 19/2006 en la LEC”,
Revista General de Derecho Procesal, nim. 13, 2007, especialmente, pags. 13 a 45.
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2. EL ACCESO A FUENTES DE PRUEBA COMO DERECHO RECONOCIDO POR LA Di-
RECTIVA 2014/104 A FAVOR DEL DEMANDANTE Y A FAVOR DEL DEMANDADO.

Diez afos después de la adopcion del acto normativo de minimos en ma-
teria de propiedad intelectual e industrial, fue aprobada la Directiva 2014/104
sobre las acciones para el resarcimiento de dafos derivados de conductas
anticompetitivas. Esta norma destina su capitulo segundo a la “exhibicion
de las pruebas”, cuestion que se regula con detalle en los arts. 5 a 8 de la
Directiva —unas disposiciones que deben leerse de manera conjunta con
sus considerandos 14 a 33—.

Asi, siempre en el marco de una accion por la que se pretenda obtener el
resarcimiento de los dafios sufridos como consecuencia de la infraccion de
las normas sobre el Derecho de la competencia, el art. 5 exige a los Estados
miembros que su derecho nacional permita, tanto al demandante como al
demandado, solicitar al tribunal que ordene la exhibicion de las pruebas per-
tinentes a la parte contraria o al tercero que las tenga en su poder —incluso
cuando estas contengan informacion confidencial, siempre que se adopten
medidas para protegerla—. Esta disposicion se completa con el art. 8 de
la Directiva 2014/104, mediante el cual el legislador de la UE establece las
conductas de las partes del proceso y de los terceros requeridos —acciones
u omisiones en relacion con las solicitudes de exhibicion de pruebas—, que
son merecedoras de sancion; ademas, indica en qué pueden consistir tales
sanciones. Por su parte, los arts. 6 y 7 se destinan a la exhibicion de las
pruebas contenidas en un expediente de una autoridad de la competencia —
quien, si bien no deja de ser un tercero, ocupa una posicion particular?*—,
fijandose una serie de limites en cuanto a su acceso y a su uso?.

24 GASCON INCHAUSTI, F, “Aspectos procesales de las acciones de dafios derivados
de infracciones de las normas sobre defensa de la competencia: apuntes a la luz de la
directiva 2014/104 y de la propuesta de ley de transposicion”, Cuadernos de derecho
transnacional, Vol. 9, nam. 1, 2017, pdg. 140; sefiala el autor “Existe, ademas, una
categoria de “tercero” muy significativa en este dmbito: la autoridad de competencia
(europea o nacional), cuando haya puesto en marcha un expediente administrativo para
la investigacion y determinacion de infracciones. Gracias a sus potestades coercitivas,
tendrd acceso a fuentes de prueba que los particulares no pueden conseguir por si
mismos y que, en su caso, tendrian que reclamar a las empresas a las que se proponen
demandar”. )

% Sobre estas cuatro disposiciones, vid., VALLINES GARCIA, E., “Harmonising access
to information and evidence: the Directives on Intellectual Property and competition
damages”, op. cit., pags. 128 y siguientes.
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Como puede observarse, el art. 5 de la Directiva 2014/104 amplia consi-
derablemente los sujetos que pueden solicitar una medida de acceso a las
fuentes de prueba respecto de lo que habia previsto el legislador de la UE en
la Directiva 2004/48: en las acciones para el resarcimiento de dafios deriva-
dos de conductas anticompetitivas, el demandante y el demandado tienen
derecho a instar del tribunal una orden por la que se requiera a la parte
contraria 0 a un tercero la exhibicion de las pruebas que estén en su poder.
Con este doble reconocimiento se evita el desequilibro entre las partes por
lo que se refiere a la informacion de la que disponen, mientras se garantiza
el principio de igualdad concediendo al demandante y al demandado las
mismas herramientas procesales.

Otra cuestion que merece ser destacada es el distinto caracter de las
medidas que se reconocen en ambas Directivas; de este modo, mientras
que en la Directiva de 2004 se prevé el acceso a pruebas (art. 6), el asegu-
ramiento de pruebas (art. 7) y el acceso a informacion (art. 8) como tres
instrumentos diferentes, en la de 2014 solo se prevé el acceso a pruebas
(arts. 5y 6). Este detalle fue apuntado por VALLINES GARCIA, quien, ade-
mas, considera —en nuestra opinion, acertadamente— que no es posible
la adopcion de medidas de aseguramiento de la prueba sobre la base de la
Directiva 2014/104, pero si cabria adoptar medidas de acceso a informacion
si se realiza una lectura holistica de esta norma —atendiendo, en especial,
a sus considerandos—2.

Tras una novedosa y ambiciosa®” Propuesta de Ley presentada por la
Comision General de Codificacion?® —caracterizada por plantear la exten-
sion del régimen de acceso a fuentes de prueba a todos los procesos de

% |bidem, pags. 144 y 145.

27 HERRERA PETRUS, C., “Breve caracterizacion de la medida, de acceso a fuentes de
prueba en el nuevo articulo 283 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil y distincion de
figuras afines”, en Derecho y proceso: liber Amicorum del profesor Francisco Ramos
Méndez, Cachon Cadenas, M. y Franco Arias, J. (coords), ed. Atelier, Vol. 2, 2018, pag.
1254.

2 Propuesta de Ley de la Seccion Especial para la Trasposicion de la Directiva 2014/104/
UE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de noviembre de 2014, relativa a de-
terminadas normas por las que se rigen las acciones por dafios en virtud del derecho
nacional, por infracciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros y
de la Union Europea, disponible en: https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/Ac-
tividadLegislativa/Documents/1292430803763-Propuesta_de_Ley_de_la_Seccion_Es-
pecial_para_la_Trasposicion_de_la_Directiva_2014_104_UE__del_Parla.PDF (Gltima
consulta, 23 de marzo de 2026).
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naturaleza civil®— que termin6 resultando fallida®, la Directiva 2014/104
se transpuso a nuestro ordenamiento juridico interno mediante el Real De-
creto-ley 9/2017. Entre otras cuestiones, los arts. 5 a 8 de la Directiva—y lo
que se estimo conveniente de los considerandos que motivan las referidas
disposiciones— se ha trasladado al capitulo de la LEC relativo a la prueba
mediante un extenso art. 283.bis que contiene, en realidad, once exhausti-
vas disposiciones que comprenden desde la letra a) hasta la letra k).

IV. LADIRECTIVA2020/1828 0 LATERCERA INTERVENCION SEC-
TORIAL DE LA UNION EUROPEA PARA REGULAR EL ACCESO
A LAS FUENTES DE PRUEBA EN PROCESOS DE NATURALEZA
CIVIL.

Aprovechando la tltima intervencion legislativa para aproximar los orde-
namientos nacionales en materia de tutela colectiva de los intereses de con-
sumidores y usuarios, la UE ha introducido, también en los procesos civiles
de este sector, la posibilidad de solicitar la exhibicion de pruebas en poder
de la otra parte o de terceros; como hemos anticipado en la introduccion,
esto se prevé en los arts. 18 y 19 de la Directiva 2020/1828 —que han de
ser leidos junto a sus considerados 68 y 69—.

Siguiendo la linea abierta por la Directiva que regula las acciones para el
resarcimiento de danos derivados de conductas anticompetitivas, en esta
ocasion el derecho también se reconoce al demandante y al demandado.
No obstante, puede observarse que esta norma de minimos no solo ha sido
menos detallada —algo que ya fue puesto de manifiesto por DE LUCCHI

23 Sobre la referida Propuesta pueden consultarse los trabajos realizados en su momento
por DOMINGUEZ RUIZ, L., “La exhibicion de pruebas en la Directiva 2014/104/UE, so-
bre reclamacion de dafios por infracciones del derecho de la competencia, y su trans-
posicion al ordenamiento espafiol”, Revista General de Derecho Procesal, nim. 41,
2017, pags. 31 a 49; GASCON INCHAUSTI, F., “Aspectos procesales de las acciones de
dafios derivados de infracciones de las normas sobre defensa de la competencia...”,
op. cit, pags. 141 a 146; ORMAZABAL SANCHEZ, G., “La investigaci6n en el proceso
civil: hacia una nueva ordenacion de los mecanismos de averiguacion de hechos y de
obtencion de fuentes de prueba”, op. cit., pags. 323 a 325.

30 Sobre el fracaso de esta Propuesta, su plasmacion parcial en un Real Decreto-ley y la
alternativa de tramitarla como Proyecto de Ley que tampoco resulté exitosa, vid., ALBA
CLADERA, F, “Capitulo VI: Acceso a las fuentes de prueba en procesos de reclamacion
de dafios por infraccion del derecho de la competencia”, en Disposiciones generales
sobre la prueba en el proceso civil - Vol. 1 de la obra La prueba en el proceso civil,
Banacloche Palao, J. (coord.), ed. La Ley, 2019, Vol. 1, pags. 174 a 177.
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LOPEZ-TAPIA, respecto de la Directiva 2020/1828 con caréacter general®', y
por MORALES SANCHO, a propdsito de las disposiciones que armonizan el
acceso a las fuentes de prueba®—, sino que, ademas, ha recurrido, quiza
en exceso, a la remision a otras normas tanto de la UE, como nacionales
—algo que se realiza, en la propia Directiva, de modo expreso, respecto de
algunas cuestiones; y algo que pueden terminar haciendo los legisladores
nacionales, como ha sido el caso del espafol, al transponer a sus ordena-
mientos internos esta norma de derecho derivado—.

1. LAENTIDAD HABILITADA DEMANDANTE —0 POTENCIALMENTE DEMANDANTE—Y
EL EMPRESARIO DEMANDADO COMO TITULARES DEL DERECHO A SOLICITAR LA
EXHIBICION DE PRUEBAS

En el marco de un proceso civil para el ejercicio de acciones colectivas en
defensa de los consumidores, la exhibicion de pruebas a la que se refiere el
art. 18 solo podra ordenarse por el tribunal —o, segtn el Estado miembro,
por la autoridad administrativa competente—, a instancia de la persona in-
teresada: la entidad habilitada que actlia como demandante o el empresario
que ya ha sido demandado. A propoésito de la utilidad de esta medida a
favor de la entidad demandante, la propia Directiva, en su considerando 68,
nos recuerda “las relaciones entre empresa y consumidor se caracterizan a
menudo por la asimetria de la informacion y las pruebas necesarias pueden
estar exclusivamente en poder del empresario, de manera que sean inacce-
sibles para la entidad habilitada”.

Por su parte, el reconocimiento de este derecho a favor del empresa-
rio pretende garantizar la igualdad de armas entre las partes; ahora bien,
a pesar de ello, habra que ver su utilidad practica, primero, por el uso que
el demandado llegue a hacer del mismo, y, segundo, por la posibilidad real

31 “[L]as Directivas [...] tienen como caracteristica principal ser una directriz al legislador
interno, ésta en concreto establece unos minimos muy minimos, de manera que se
ha llegado a calificar como equivalente a una mera Recomendacion, ya que algunas
de las previsiones mas “atrevidas” se presentan como facultativas para los Estados
miembros” [DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, Y., “Armonizacién europea de la tutela colectiva
de personas consumidoras y usuarias: La proyectada transposicion al ordenamiento
juridico espafol de la directiva (UE) 2020/1828...”, op. cit., pags. 149 y 150].

% El autor ha subrayado el caracter menos detallado de los arts. 18 y 19 de la Directiva
2020/1828 en comparacion con los arts. 5 a 8 de la Directiva 2014/104 [MORALES
SANCHO, G., “Diligencias de acceso a fuentes de prueba y responsabilidad frente a
consumidores y usuarios. Una perspectiva comparada EE. UU., Alemania y Espafa”,
Cuadernos de derecho transnacional, Vol. 13, nim. 2, 2021, pag. 425].
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de obtener pruebas de una demandante que, en ocasiones, desconocera la
identidad de los consumidores a los que defiende en el litigio colectivo. Asi,
en el ambito de las acciones por dafios derivados de la infraccion del Dere-
cho de la competencia, la doctrina ha sefialado que la utilidad practica de
esta medida para el demandado reside en la “acreditacion de la repercusion
de costes del actor a otros sujetos en la cadena de distribucion (passing-
on), excepcion material frecuente en la postura del demandado”?2.

Alo indicado en los parrafos anteriores debemos afiadir que entendemos
que también estara legitimada la entidad habilitada potencialmente deman-
dante, esto es, cuando todavia no haya presentado la demanda, pero requie-
ra la exhibicion de tales pruebas con vistas a su preparacion —e, incluso, a
la valoracion de la oportunidad de demandar—. Es cierto que el art. 18 no
se refiere expresamente a la posibilidad de pedir esta medida ante causam
—como tampoco lo hacian de un modo expreso los arts. 6 y 8 de la Direc-
tiva 2004/48, ni el art. 5 de la Directiva 2014/104— pero la finalidad l6gica
de este instrumento junto a la redaccion del primer requisito —en el que
se exige aportar pruebas razonablemente disponibles “suficientes para res-
paldar una accion de representacion”—, nos conducen a pensar que asi es.

Contribuye a reforzar la idea defendida supra el hecho de que, reciente-
mente, el TUUE ha confirmado, en su respuesta a la primera cuestion pre-
judicial del asunto /us Omnibus, |a posibilidad de solicitar la exhibicion de
pruebas con caracter previo a la interposicion de la demanda con base en
el art. 5.1 de la Directiva 2014/104. Ahora bien, es relevante matizar que los
jueces de Luxemburgo condicionan el reconocimiento de este derecho a
favor del potencial demandante a su prevision expresa en el ordenamiento
juridico interno del 6rgano jurisdiccional al que se solicita el acceso a las
fuentes de prueba ante causam®*. Como puede observarse en el art. 283.
bis.e) de la LEC, el legislador espafiol si ha previsto la posibilidad de solici-
tar el acceso a fuentes de prueba antes de incoar los procesos por los que
se ejerzan acciones de reclamacion de dafos derivados de conductas anti-
competitivas; asimismo, por remision expresa del proyectado art. 838.6 de
la LEC, con vistas a preparar el ejercicio de acciones colectivas las entidades
habilitadas podran solicitar la exhibicion de pruebas antes de presentar su
demanda —a condicion de que la interpongan en los veinte dias siguientes

3 HERRERA PETRUS, C., “Breve caracterizacion de la medida, de acceso a fuentes de
prueba en el nuevo articulo 283 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil y distincion de
figuras afines”, op. cit., pag. 1256.

3 STJUE, C-286/24, de 29 de enero de 2026, ECLI:EU:C:2026:49, apartado 48.
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a la terminacion de su practica—, algo que, entendemos, también ha de
poder considerarse conforme al Derecho de la Union.

La afirmacion realizada en el parrafo anterior, que tiene como conse-
cuencia la extension de la jurisprudencia dictada interpretando la Directiva
2014/104 a las disposiciones que regulan la figura de acceso a las fuentes
de prueba en la Directiva 2020/1828, tiene en cuenta, asimismo, los argu-
mentos utilizados por el TJUE para llegar a esta conclusion. Asi, destaca la
toma en consideracion por parte de los jueces de Luxemburgo, tanto de la
voluntad del legislador de la Unidn de no excluir la solicitud ante causam
de la Directiva3®, como de los objetivos perseguidos por esta norma de de-
recho derivado®. Si atendemos a la Directiva que armoniza las acciones
de representacion, podemos extraer argumentos en la misma linea para
reconocer el derecho a solicitar la exhibicion de pruebas a favor de las po-
tenciales demandantes.

Asi, en la Directiva 2020/1828 tampoco se observa voluntad de legisla-
dor de la Unidn de excluir tal posibilidad, siendo significativo, de una parte,
su considerando 49, en el que establece que se debe “obligar a las entidades
habilitadas a proporcionar informacion suficiente para fundar las acciones
de representacion para obtener medidas resarcitorias, incluida una descrip-
cion del grupo de consumidores afectados por la infraccion” (énfasis afiadi-
do) —datos destinados a sustentar su demanda y a los que, en ocasiones,
solo se podra acceder si quien los tiene en su poder los exhibe—; y, de
otra parte, también resulta significativo su considerando 68, que califica las
pruebas como “esenciales para determinar si una accion de representacion
para obtener medidas de cesacion o medidas resarcitorias esta fundada”.
Adicionalmente, los objetivos que persigue la Directiva 2020/1828, a saber,
facilitar que las entidades habilitadas puedan ejercer acciones de represen-
tacion —sorteando los obstaculos derivados de la asimetria de informa-
cion propia de estos litigios—, y garantizar, de ese modo, un alto nivel de
proteccion de los consumidores en el mercado interior, también justifican
que las solicitudes de acceso a fuentes de prueba puedan presentarse —y
obtenerse— con caracter previo a la interposicion de la demanda.

% STJUE, C-286/24, de 29 de enero de 2026, ECLI:EU:C:2026:49, apartados 34 a 38.
% STJUE, C-286/24, de 29 de enero de 2026, ECLI:EU:C:2026:49, apartados 39 a 47.
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2. Los REQUISITOS PARA QUE SEA POSIBLE ORDENAR LA EXHIBICION DE PRUEBAS
A LA CONTRAPARTE 0 A UN TERCERO CONFORME AL ART. 18 DE LA DIRECTIVA
2020/1828

En esencia, el art. 18 exige tres requisitos para que quepa ordenar esta
exhibicion de pruebas a la otra parte o a un tercero. El primer requisito, que
Se exigira solo a la entidad habilitada demandante —incluida, en especial,
a la demandante en potencia—, consiste en aportar pruebas de las que
“razonablemente” disponga y que resulten ser “suficientes” para avalar el
gjercicio de una accion de representacion; tanto el caracter razonable como
suficiente habran de ser modulados por los legisladores y/o por los jueces
nacionales, sin perjuicio de que el TJUE termine considerandolos conceptos
autonomos del Derecho de la Union e interpretandolos a los efectos de esta
Directiva —algo que, nos atrevemos a aventurar, es bastante probable que
suceda—.

El segundo requisito resulta exigible tanto a la entidad habilitada deman-
dante —o potencialmente demandante—, como al empresario demandado;
esta condicion impuesta a ambas partes del proceso implica indicar en la
solicitud “otras pruebas” que obren en poder de la contraparte o de un
tercero, requiriéndose que las mismas sean “pertinentes”. Es interesante
el hecho de que, tanto en la parte dispositiva como en la no vinculante,
el unico calificativo que deben presentar las pruebas solicitadas es el de
ser “pertinentes”. Sin embargo, no se concreta ni en qué podran consistir
tales pruebas —por lo que cabe entender que no hay limitacion en cuanto
a su tipologia— y tampoco se prevé, como si hace el art. 5 de la Directiva
2014/104, la posibilidad de solicitar la exhibicion bien de “piezas especificas
de prueba”, o bien de “categorias pertinentes de pruebas” —por lo que, en
la medida en que se remite a que esto se realizara conforme a las normas
procesales nacionales, habra que estar a lo que cada legislador interno haya
establecido, circunstancia que, a falta de armonizacion, podra traer apareja-
da la fragmentacion de lo que se puede pedir como prueba en los distintos
Estados miembros en una norma que regula, entre otras cuestiones, el ejer-
cicio de acciones de representacion de caracter transfronterizo—.

El tercer requisito determina que la orden de exhibicion de pruebas solo
sera posible si esta respeta las normas, tanto de la UE como nacionales, que
resulten aplicables en materia de proporcionalidad y de confidencialidad.
Una condicion que, en realidad, nos remite a otras disposiciones legales —
no previstas en esta Directiva—, sin afiadir mayor detalle sobre cuales son,
exactamente, las mismas. En los considerandos podemos encontrar alguna
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referencia adicional, como el imperativo de tener en cuenta la proteccion
de los intereses legitimos de terceros o la obligacion de que el tribunal va-
lore antes de ordenar la exhibicion de pruebas la necesidad, el alcance y la
proporcionalidad de la medida (vid., considerando 68). Se trata de unos tér-
minos que, sin ser completamente idénticos a los utilizados en la Directiva
de dafos por infracciones del Derecho de la competencia, recuerdan a esta
norma de derecho derivado, por lo que nos parece previsible que conduzcan
a los legisladores nacionales —como pretende ser el caso de Espaia—, y a
los jueces de los Estados miembros, a considerarlos en la misma linea aun
cuando las solicitudes de exhibicion respondan a realidades diferentes.

3. LA OBLIGACION DE SANCIONAR LOS INCUMPLIMIENTOS Y LAS NEGATIVAS A
CUMPLIR LAS ORDENES DE EXHIBICION DE PRUEBAS EMITIDAS CON BASE EN LA
DirecTiva 2020/1828

En relacion con las sanciones, el art. 19 de la Directiva 2020/1828 se
limita a imponer a los Estados miembros la obligacion de adoptar las medi-
das necesarias para establecer y garantizar su aplicacion en caso de incum-
plimiento o de negativa a cumplir con las 6rdenes de exhibicion de pruebas
emitidas con base en el art. 18; a lo indicado afiade que tales sanciones
habran de ser efectivas, disuasorias y proporcionadas. Es necesario acudir
al considerando 69 donde, con una redaccion poco clara, se reafirma que
las sanciones deben preverse para los supuestos de incumplimiento o de
negativa a cumplir la orden de exhibir pruebas, y anade que estas pueden
consistir en multas —p. ej., multas condicionales, pagos periodicos o mul-
tas coercitivas— 0 en “otro tipo de sanciones”, mencionando de un modo
expreso y unico, a titulo ejemplificativo, las “consecuencias procesales”.

Es necesario matizar que, si bien en el texto del mencionado conside-
rando la posibilidad de imponer multas a modo de sancion se refiere ani-
camente a los casos en que el empresario incumple o se niega a cumplir
una medida de cesacion, debemos interpretar que estas son igualmente
aplicables cuando el incumplimiento o la negativa recaen sobre la orden de
exhibir pruebas. Realizamos esta interpretacion porque el legislador utiliza
los términos “También se debe poder aplicar otro tipo de sanciones” (énfa-
sis afiadido), lo que da a entender que las primeras, consistentes en multas,
las incluye entre las aplicables a los casos en que se solicita y se obtiene la
exhibicion de pruebas. Todo lo anterior nos permite concluir que, también
en el caso de las sanciones, la similitud entre ambos textos —en especial,
la exigencia de que sean efectivas, proporcionadas y disuasorias—, condu-
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cira a los legisladores nacionales —V. gr., el espafiol— a prever un régimen
similar, cuando no idéntico, al de las acciones por dafos derivados de con-
ductas anticompetitivas.

V. DIFERENCIAS EN LA REGULACION DE LA EXHIBICION DE
PRUEBAS PREVISTA EN LA DIRECTIVA 2014/104 Y LA IN-
TRODUCIDA POR LA DIRECTIVA 2020/1828

Al regular el acceso a las fuentes de prueba en los procesos para el
gjercicio de acciones colectivas, el PLAC ha previsto un nuevo art. 838 de la
LEC que consiste, en esencia, en una copia minimamente adaptada del art.
283.bis a) y en una remision expresa a sus apartados b), d) a h) y k) —esto
es, excluyendo, ademas de la disposicion relativa a los gastos y caucion, las
que se refieren a la exhibicion de las pruebas contenidas en el expediente de
una autoridad de la competencia—. Por ese motivo nos interesa detenernos
en los arts. 5y 8 de la Directiva 2014/104 —de los que surge parte del art.
283.bis de la LEC— a efectos de comprobar si el legislador de la Unidon re-
guld estas cuestiones en términos similares a los utilizados en los arts. 18
y 19 de la Directiva 2020/1828.

Sobre las diferencias entre las previsiones de una y otra norma de de-
recho derivado por lo que respecta al instrumento que permite el acceso
a fuentes de prueba ya se pronunci6 GASCON INCHAUSTI poco después
de la adopcion de la Directiva 2020/1828. A este respecto, refiriéndose a
la regulacion del acceso a las fuentes de prueba en la norma que armoniza
las acciones de representacion, el autor apuntaba “no aspira a mostrarse
en este punto especialmente incisiva, a pesar de que contaba para ello
con el modelo disenado en 2014 para las acciones de danos derivados
de infracciones a las normas sobre defensa de competencia. Ahora, sin
embargo, el legislador europeo parece decantarse por un tono mas bien
admonitivo y pacato. Reconoce el deber de los Estados miembros de per-
mitir que las entidades habilitadas puedan acceder a pruebas en poder del
demandado o de terceros, pero sin mucho detalle y con sujecion a ciertas
condiciones™?’.

% GASCON INCHAUSTI, F, “;Hacia un modelo europeo de tutela colectiva?”, Cuadernos
de derecho transnacional, Vol. 12, nim. 2, 2020, pags. 1312y 1313.
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Sin cuestionar la exhaustividad del régimen previsto en el art. 283.his®,
su vocacion de aplicacion general®®, ni su aptitud para funcionar sin nece-
sidad de adaptaciones en cualquiera de los procedimientos comunes que
regula la LEC, la finalidad dltima de la comparativa que desarrollamos a
continuacion es la de llegar a una conclusion sobre si la remision que pre-
tende hacer el legislador espafiol tiene plenamente encaje (opcion 1), si
convendria haber introducido un régimen propio para el acceso a fuentes de
prueba en el marco del ejercicio de acciones colectivas (opcion 2) o si tiene
un encaje parcial por lo que seria suficiente con adaptaciones ad hoc —en
mayor o menor medida— respecto de su regulacion en las acciones por
dafios derivados de la infraccion del Derecho de la competencia (opcion 3).

A este propadsito, en relacion con el Anteproyecto de Ley de acciones de
representacion de enero de 2023 —cuya propuesta de nuevo art. 838 de la
LEC era idéntica a la contenida en el Proyecto de Ley de Acciones Colectivas
de marzo de 2025—, DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA ya criticé el hecho de que
reprodujera de un modo idéntico algunos apartados del art. 283.bis y se
remitiera para otras cuestiones a lo regulado en esta disposicion. La autora
califico lo previsto en esta propuesta preliminar de “redaccion que adolece
de técnica legislativa”?, defendiendo la necesidad de “una regulacién més
detallada en este aspecto”, puesto que las situaciones juridicas que con-
templa el art. 283.bis no son exactamente iguales a las que se dan en los
procesos para el ejercicio de acciones colectivas*'.

38 En este sentido, SCHUMANN BARRAGAN lo considera “el sistema de acceso a fuentes
de prueba mas completo en el ordenamiento procesal espafiol” [SCHUMANN BARRA-
GAN, G., Informacién confidencial y proceso civil. Las inmunidades procesales en ma-
teria probatoria, ed. Atelier, 2025, pég. 52].

3 A la generalizacion de este instrumento procesal en el ordenamiento juridico espaiiol
podria contribuir, como ya ha sefialado GASCON INCHAUSTI, el hecho de que en los
arts. 283.his.a) a k) de la LEC se prevea “una suerte de «parte general» que, en cual-
quier momento futuro, podria servir de base para una extension de las medidas de
acceso a fuentes de prueba a otros sectores del ordenamiento o, incluso, a todos”
[GASCON INCHAUSTI, F, “El acceso a las fuentes de prueba en los procesos civiles por
dafios derivados de infracciones de las normas sobre defensa de la competencia”, La
Ley mercantil, nim. 38 (julio-agosto), 2017, pag. 8].

40 DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, Y., “Armonizacion europea de la tutela colectiva de personas
consumidoras y usuarias: La proyectada transposicion al ordenamiento juridico espa-
fiol de la directiva (UE) 2020/1828...”, op. cit., pag. 176.

4 Ibidem, pag. 177.
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1. EL PRINCIPIO DE PRUEBA QUE SUSTENTA LA SOLICITUD DE EXHIBICION DE
PRUEBAS: UNA CUESTION DE MATICES CON NIVEL DE EXIGENCIA A LA BAJA EN
LA Directiva 2020/1828

En cuanto al primer requisito para que pueda ordenarse la exhibicion de
pruebas a la contraparte o a un tercero, la Directiva de acciones colectivas
exige que la demandante “haya aportado pruebas razonablemente disponi-
bles, suficientes para respaldar una accion de representacion”. A este pro-
posito, GASCON INCHAUSTI entiende que la entidad habilitada que solicita
el acceso a las fuentes de prueba debe acreditar “al menos indiciariamente,
la procedencia de la accion [...] una suerte de fumus boni iuris de su pre-
tension, que evite la utilizacion de esta herramienta para llevar a cabo inves-
tigaciones prospectivas”, a lo que anade que son pruebas de las que puede
disponer la entidad habilitada las que le hayan facilitado los consumidores
individuales*.

Por su parte, la Directiva de dafios presenta una redaccion distinta y mas
completa que, a su vez, podria interpretarse como mas exigente; asi en esta
norma se requiere que la demandante “haya presentado una motivacion
razonada que contenga aquellos hechos y pruebas a los que tenga acceso
razonablemente, que sean suficientes para justificar la viabilidad de su ac-
cion por dafios”3. Considera GASCON INCHAUSTI que con este requisito
se exige al solicitante que aporte “un principio de prueba que acredite una
apariencia de derecho a su favor” a lo que afiade “no bastan argumentos,
sino que cabe esperar la aportacion de pruebas, aunque sean indiciarias”**.

El recurso a términos distintos en una y otra —cuando nada hubiera im-
pedido usar en la norma 2020 los mismos que en la de 2014, si es que esa
era la intencion del legislador de la UE—, junto al hecho de que, si bien son
conceptos que se diferencian por matices, todos los utilizados en materia
de dafos implican un nivel de exigencia superior a los empleados para las
acciones colectivas, nos conduce a considerar que los tribunales espafioles

42 GASCON INCHAUSTI, F, “¢Hacia un modelo europeo de tutela colectiva?”, op. cit., pag.
1313.

43 Sobre como ha de interpretarse este requisito en la solicitud de acceso a fuentes de
prueba en acciones por dafos realizada tanto por el demandante como por el demanda-
do, vid., HERRERA PETRUS, C., “Breve caracterizacion de la medida, de acceso a fuen-
tes de prueba en el nuevo articulo 283 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil y distincion
de figuras afines”, op. cit.,, pags. 1256 a 1257.

4 GASCON INCHAUSTI, ., “El acceso a las fuentes de prueba en los procesos civiles por
dafios...”, op. cit., pag. 4.
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que conozcan de solicitudes de acceso a fuentes de prueba presentadas por
entidades habilitadas con vistas a/en el marco del ejercicio de una accion
colectiva, deben someter el material probatorio que sostiene la accion y sus
posibilidades de éxito a un grado de exigencia inferior al requerido en las
solicitudes de acceso a fuentes de prueba presentadas por particulares en
caso de dafios por conductas anticompetitivas.

A pesar de lo apuntado, sorprende que en el PLAG el legislador espafiol
haya optado por reproducir en el proyectado art. 838.1 de la LEC los térmi-
nos de la Directiva de 2014 y no, en cambio, los de la Directiva de 2020 que
era la que debia transponer y que, como es sabido, regula especificamente
la exhibicion de pruebas en los procesos para el ejercicio de acciones colec-
tivas. Asi, copiando las expresiones ya previstas en el art. 283.bis.a).1 de la
LEC para las acciones por dafios derivados de conductas anticompetitivas
—disposicion que, a su vez, copia el art. 5.1 de la Directiva de dafios—,
podemos observar que se reproduce exactamente la exigencia de que la
entidad habilitada “haya presentado una motivacion razonada que contenga
aquellos hechos y pruebas a los que tenga acceso razonablemente, que
sean suficientes para justificar la viabilidad del ejercicio de acciones colec-
tivas”. En otras palabras, no parece que el legislador espafiol haya conside-
rado conveniente introducir los matices a la baja que, en nuestra opinion,
diferencian la regulacion de una norma de derecho de derivado de otra.

Como apuntamos infracon mayor detalle, consideramos que los tribuna-
les espafioles no estaran obligados a respetar la jurisprudencia procedente
de Luxemburgo en relacion con el art. 5 de la Directiva 2014/104 cuando
apliquen el art. 838 de la LEC; sin embargo, entendemos que es interesante
conocer el modo en que el TJUE ha interpretado el apartado primero de esta
norma de Derecho de la Union en el asunto /us Omnibus, puesto que en la
medida en que la redaccion es idéntica, nuestros drganos jurisdiccionales
podrian, mutatis mutandis, tomar en consideracion estas aclaraciones al
resolver sobre peticiones de exhibicion de pruebas en materia de acciones
colectivas. Asi, en su respuesta a las cuestiones prejudiciales, el TJUE se
centra en aclarar en qué debe consistir la exigencia de “una motivacion ra-
zonada que contenga aquellos hechos y pruebas a los que tenga acceso ra-
zonablemente, que sean suficientes para justificar la viabilidad de su accion
por dafos”, prevista en el art. 5.1 de la Directiva de dafios como requisito
para solicitar —y obtener— el acceso a las fuentes de prueba en poder de
la otra parte o de un tercero; a partir de esta sentencia es posible extraer dos
ideas relevantes y extensibles a las peticiones de exhibicion de pruebas en
materia de acciones colectivas.
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De una parte, la idea de que para obtener el acceso a las fuentes de
prueba es necesario demostrar la concurrencia de tres requisitos, a saber
(1) la probabilidad de que se haya cometido una infraccion —en el caso
de las acciones colectivas, la infraccion de las normas que protegen a los
consumidores y usuarios—, (2) la probabilidad de que tal infraccion haya
causado un dafio —en el caso de las acciones colectivas resarcitorias, un
dafio que haya afectado a los consumidores y usuarios por los que actia
la entidad habilitada—, vy, (3) la probabilidad de que exista una relacion
de causalidad entre el dafio ocasionado y la infraccion cometida®. De otra
parte, la explicacion del concepto “viabilidad”, excluyendo que quepa exigir
que se demuestre un grado particularmente elevado de probabilidad de que
concurran los tres requisitos*, sosteniendo que el nivel probatorio requeri-
do para acceder a las pruebas debe ser inferior al exigido para obtener una
sentencia favorable sobre el fondo*’, y defendiendo que el demandante —o
potencial demandante— no puede ser obligado a demostrar que es mas
probable que improbable que se den los tres requisitos apuntados*. Con
base en esto, concluye el TUUE que, a efectos de demostrar la viabilidad de
una accion —en el caso, por dafios—, es suficiente con que se demuestre
que la hipdtesis de que concurran estos tres requisitos es razonablemente
aceptable*.

2. LA NO PREVISION DE LA POSIBILIDAD DE SOLICITAR LA EXHIBICION DE ““CATE-
GORIAS DE PRUEBAS” EN LA DIRecTivA 2020/1828 No DEBE IMPEDIR QUE
LO PERMITAN LOS LEGISLADORES NACIONALES

Respecto del segundo requisito, hemos apuntado que la Directiva de ac-
ciones de representacion requiere que en la solicitud se indiquen “otras
pruebas” de las que disponga la otra parte o terceros que sean “pertinen-
tes”. También hemos anticipado que la Directiva de dafios ofrece una redac-
cion mas amplia—y menos estricta— al permitir no solo que se ordene —y
con ello, entendemos, que se solicite por la parte— la exhibicion de “piezas
especificas de prueba”, sino también de “categorias pertinentes de prue-
bas”. Destaca, en especial, el considerando 16 de la Directiva 2014/104, en

4 STJUE, C-286/24, de 29 de enero de 2026, ECLI:EU:C:2026:49, apartados 49 y siguien-
tes, en especial, apartado 72.

46 STJUE, C-286/24, de 29 de enero de 2026, ECLI:EU:C:2026:49, apartado 77.

47 STJUE, C-286/24, de 29 de enero de 2026, ECLI:EU:C:2026:49, apartado 79.

48 STJUE, C-286/24, de 29 de enero de 2026, ECLI:EU:C:2026:49, apartado 86.

49 STJUE, C-286/24, de 29 de enero de 2026, ECLI:EU:C:2026:49, apartado 88.
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el que se matiza como ha de concretarse la categoria de pruebas, indicando
que esta debe identificarse mediante rasgos comunes de sus elementos
constitutivos —e incluyendo entre estos criterios, a modo ejemplificativo,
la naturaleza, el objeto, el contenido de los documentos o el momento en
que se hayan redactado—, y recordando que, en todo caso, deben definirse
de la manera mas precisa y concreta posible sobre la base de los hechos
razonablemente disponibles.

En la doctrina, a proposito de la regulacion del acceso a las fuentes de
prueba en las acciones por dafios anticompetitivos, MORENO CATENA ha
proporcionado una definicion de ambos elementos, piezas especificas de
prueba y categorias pertinentes de pruebas, distinguiendo uno de otro y
ofreciendo ejemplos de cada uno de ellos. De este modo, por pieza espe-
cifica de prueba el autor considera que debe entenderse “una fuente de-
terminada (un dato, un documento o un archivo concreto cuya exhibicion
se solicita)”, mientras que las categorias pertinentes de prueba implicarian
“una parte o un fragmento de un documento o conjunto documental, como
podria ser una seleccion de correos bajo determinados parametros de bus-
queda o definicion”.

Por su parte, ORMAZABAL SANCHEZ utiliza la previsién de ambos ele-
mentos en el art. 283.bis.a) de la LEC —resultado de la transposicion del
art. 5.2 de la Directiva 2014/104— para admitir cierta actividad de investi-
gacion mediante el instrumento procesal de acceso a las fuentes de prueba.
El autor mantiene “El legislador no se refiere exclusivamente a documentos
(0 a la de medios e instrumentos informaticos) aunque probablemente esta
pensando en dicha clase de fuente probatoria [...]. Si se tratase de aportar
documentos cuya existencia y contenido constasen al actor, no seria preci-
so distinguir entre piezas especificas de pruebay categorias pertinentes de
prueba’, a lo que afiade “La mayor acotacion o especificacion posible pa-
rece referida a las categorias pertinentes, no a las piezas especificas, pues,
por definicion, lo especifico, concreto o determinado no precisa de ulterior
limitacion o acotacion”®?, aclaracion que contribuye a que nos reafirmemos

5 MORENOQ CATENA, V., “Algunas cuestiones sobre el acceso a fuentes de prueba en
reclamaciones de dafios por infraccion del derecho de la competencia”, en Prdctica
judicial ante las reclamaciones de dafios por infracciones de Derecho de la Competen-
cia, por Gomez Trinidad, S. (dir.), Wurmnest, W. (coord.), ed. La Ley — Wolters Kluwer,
2021, pag. 271.

51 ORMAZABAL SANCHEZ, G., “La investigacion en el proceso civil: hacia una nueva or-
denacidn de los mecanismos de averiguacion de hechos y de obtencion de fuentes de
prueba”, op. cit., pag. 277.
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en las diferencias existentes entre ambas y en la oportunidad de reconocer
en materia de acciones colectivas ambos tipos de solicitudes.

Asi, si bien desde Bruselas no se ha previsto esta mayor amplitud —o
menor concrecion— al solicitar la exhibicion de pruebas en materia de ac-
ciones colectivas, debemos apuntar que ello ha de permitirse también en
estos supuestos —si no por los legisladores nacionales si, al menos, por
los tribunales que reciban las solicitudes de exhibicion de pruebas proce-
dentes de la entidad habilitada o del empresario—?2. Lo que hemos de-
fendido se sustenta en dos ideas, de una parte, la remision del art. 18 de
la Directiva 2020/1828 a las normas procesales nacionales, en las cuales,
como resultado de la transposicion de la Directiva de 2014, se debe prever
la posibilidad de solicitar “categorias de pruebas” (sin olvidar que esto, en
principio, se habra reducido a las acciones por dafios derivados de conduc-
tas anticompetitivas); y, de otra parte, por el hecho de que obligar a indicar
—y, por tanto, a conocer— las pruebas especificas en procesos de alcance
colectivo, puede restar virtualidad a la medida de acceso y terminar provo-
cando que no sea posible la tutela efectiva de los derechos lesionados.

Respecto de la primera idea —esto es, la existencia de normas que per-
mitan solicitar categorias de pruebas—, no debemos descartar la posibili-
dad de que el legislador nacional haya optado por extender a todo proceso
civil—y no solo a las acciones por las que se reclama el resarcimiento de
dafios derivados de la infraccion del Derecho de la competencia—, esta
forma de indicar las pruebas cuya exhibicion se solicita. Esto podria haberse
hecho, por ejemplo, siguiendo las Model European Rules of Civil Procedu-
re propuestas por ELI/UNIDROIT®® cuya Rule 102 permite: “(a) identificar,
con la mayor precision posible atendiendo a las circunstancias del caso, las
fuentes especificas de prueba a las que se solicita el acceso, o, alternativa-
mente, (b) identificar categorias de pruebas claramente definidas, refirién-
dose a su naturaleza, contenido o fecha” (traduccion libre de la autora).

52 En el mismo sentido, GASCON INCHAUSTI quien sostiene “deberfa bastar con exigir a
la entidad solicitante que defina del modo mds preciso posible el tipo de pruebas a las
que pretende acceder, pues reclamar una identificacion perfecta convertiria al instru-
mento en inoperante” [GASCON INCHAUSTI, F., “;Hacia un modelo europeo de tutela
colectiva?”, op. cit., pag. 1313].

% ELI — UNIDROIT, Model European Rules of Givil Procedure, from transnational princi-
ples to European rules of civil procedure (disponible en la pagina web del ELI: https://
www.europeanlawinstitute.eu/fileadmin/user_upload/p_eli/Publications/200925-eli-
unidroit-rules-e.pdf, dltima consulta, 23 de marzo de 2026).
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Es oportuno recordar que esa fue la intencion de la Comision General de Codificacion
con su Propuesta de Ley para la Trasposicion de la Directiva 2014/104/UE, asi, en el
art. 283.bis.d) de este intento fallido por extender a todo proceso civil el instrumento
que permite al acceso a las fuentes de prueba, se establecia: “El solicitante habra de
identificar, con la mayor precision posible, atendidas las circunstancias del caso, las
concretas fuentes de prueba a las que pretende acceder o, en su defecto, categorias de
pruebas delimitadas por su naturaleza, contenido o fecha. El tribunal denegara en todo
caso las solicitudes que supongan bisquedas indiscriminadas de informacion” (énfasis
anadido).

En el caso de Espana, nuestro legislador ha optado por copiar para las
acciones colectivas el art. 5.2 de la Directiva 2014/104 —como ya hiciera en
su transposicion mediante el art. 283.bis.a).2 de la LEC—. En consecuen-
cia, si finalmente el proyectado art. 838.2 de la LEC se aprueba sin modifi-
caciones a este respecto, también en este tipo de acciones cabra solicitar
las pruebas que se acrediten pertinentes en tales términos: bien de un modo
especifico, o bien recurriendo a categorias de pruebas, una opcion que, sin
lugar a duda, constituye un acierto del legislador espanol que ha elaborado
el PLAC.

Asi, de aprobarse el art. 838.2 de la LEC tal y como ha sido proyectado,
tendriamos una regulacion para las acciones colectivas idéntica a la del art.
283.bis.a).2 de la LEC, disposicion que, a su vez, procede del art. 5 de la
Directiva 2014/104. Es precisamente esta norma de Derecho de la Union
la que ha tenido ocasion de ser objeto de interpretacion por el TJUE en el
asunto PACCAR, considerando los jueces de Kirchberg que la referencia
realizada en su apartado primero a las pruebas pertinentes que el demanda-
do o un tercero tenga en su poder incluye “las pruebas que la parte frente
a la que se dirige la solicitud de exhibicion de pruebas deba crear ex novo,
mediante la agregacion o clasificacion de informacion, conocimientos o da-
tos que estén en su poder, siempre y cuando se respete estrictamente el
articulo 5, apartados 2 y 3, de dicha Directiva, que impone a los drganos
jurisdiccionales nacionales competentes el deber de limitar la exhibicion de
pruebas a lo que sea pertinente, proporcionado y necesario, tomando en
consideracion los intereses legitimos y los derechos fundamentales de esa
parte”s4.

No hay ninguna duda de que cuando los tribunales espafioles apliquen el
art. 283.bis en una solicitud de acceso a fuentes de prueba con vistas a/en
el marco del ejercicio de una accion por la que se reclama el resarcimiento
de dafios derivados de conductas anticompetitivas, estaran obligados a res-

5 STJUE, C-163/21, de 10 de noviembre de 2022, ECLI:EU:C:2022:863, apartado 69.
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petar este y otros pronunciamientos del Tribunal de Luxemburgo en relacion
con el art. 5 de la Directiva 2014/104 —v. gr. la sentencia /lus Omnibus—.
Sin embargo, si bien nada les impide hacerlo —y ello seria conveniente—
esta obligacion no es tan explicita cuando apliquen el art. 838 de la LEC a las
peticiones de acceso a fuentes de prueba en materia de acciones colectivas,
pues en relacion con el mismo nuestros tribunales nacionales solo estaran
vinculados a respetar la jurisprudencia del TJUE por la que se interprete el
art.18 de la Directiva 2020/1828.

3. L0S PARAMETROS PARA VALORAR LA PROPORCIONALIDAD Y LA CONFIDENCIA-
LIDAD FIJADOS EN LA DiRecTivA 2014/104 Y LA LABOR DE LOS TRIBUNALES
ADAPTANDOLOS A LAS CIRCUNSTANCIAS PROPIAS DE LAS ACCIONES COLECTIVAS

El tercer requisito impuesto por la Directiva 2020/1828 se articula me-
diante una remision a las normas de la UE y nacionales aplicables en materia
de proporcionalidad y de confidencialidad, de modo que solo sera posible
ordenar la exhibicion de pruebas si estas previsiones se respetan. La princi-
pal diferencia entre la norma que armoniza las acciones de representacion y
la que hace lo mismo en materia de dafos por conductas contrarias al Dere-
cho de la competencia radica en la concrecion de cuales son las condiciones
que habran de respetarse o de como valorar el respeto de la proporcionali-
dad y de la confidencialidad.

De este modo, en el art. 5.3 de la Directiva 2014/104 se establecen las
pautas para valorar si ordenar determinada exhibicion de pruebas merece el
calificativo de proporcionado. A tal fin, se requiere que se tengan en cuenta
no solo los intereses legitimos de los terceros interesados —como hemos
visto que se exige en el considerando 68 de la Directiva 2020/1828—, sino
también los de todas las partes del proceso. Lo anterior se concreta en la
exigencia de atender, en especial, al fundamento —en hechos y en prue-
bas— de las pretensiones del solicitante, al alcance de la exhibicion —que
no sean busquedas indiscriminadas— y a su coste —sobre todo si hay
terceros afectados—, asi como al caracter confidencial de la informacion
a la que se pretende acceder; cuestiones a las que se aiade, de un modo
expreso en el art. 5.5, que el interés de la empresa en evitar ser demandada
no es una circunstancia que quepa considerar al adoptar una decision.

Por altimo, y en cuanto a la confidencialidad, el art. 5.4 de la Directiva
2014/104 nos recuerda que este no es un criterio absoluto para denegar la
exhibicion, pudiendo el tribunal ordenarla, aunque las pruebas revistan tal
caracter, siempre que, a su vez, se dote a esta actuacion de medidas que
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permitan garantizar su proteccion —es el considerando 18 el que concreta,
a titulo de ejemplo, en qué pueden consistir estas medidas, incluyendo, en-
tre otras, disociar los pasajes sensibles en los documentos, realizar audien-
cias a puerta cerrada, restringir el circulo de personas a las que se permite
examinar las pruebas o encargar a expertos la produccion de resumenes de
la informacion en una forma agregada no confidencial o en cualquier otra
forma no confidencial—. Ahora bien, no olvida el legislador de la UE en el
art. 5.6 que existen los denominados “privilegios profesionales”, esto es,
unas prerrogativas legalmente reconocidas que implican la proteccion de
una confidencialidad que habra de respetarse por encima de toda solicitud
de exhibicion de pruebas.

Esta regulacion que recoge la Directiva de dafios, y que ayuda a valorar
la proporcionalidad y la confidencialidad de lo solicitado, nos parece com-
pletamente extrapolable a las 6rdenes de exhibicion de prueba en materia
de acciones colectivas. Asi lo ha entendido también el legislador espariol,
quien, en primer lugar, con el proyectado art. 838.3 de la LEC copia y pega
el art. 5.3 de la Directiva 2014/104 —como ya hiciera en el art. 283.bis.a).3
de la LEC para las acciones por dafios— y, en segundo lugar, remitiéndo-
se mediante el art. 838.4 de la LEC a la aplicacion de su art. 283.bis.b) en
materia de confidencialidad, consigue que los parametros definidos por la
Directiva de dafios se extiendan a las solicitudes de exhibicion de pruebas
en procesos para el ejercicio de acciones colectivas.

La defensa que hemos realizado de la posibilidad de extender a las ac-
ciones colectivas las pautas previstas en materia de dafios para valorar si la
orden es proporcionada, asi como para determinar si la informacion confi-
dencial ha de exhibirse y sujeta a qué medidas, entendemos que se justifica
por el hecho de que, a quien corresponde efectuar el examen de ambos
criterios, en cada caso concreto, es al tribunal que conoce de Ia solicitud
de exhibicion de pruebas. A este respecto, la labor del tribunal es relevante
ya que podra modular a las circunstancias propias de las acciones colec-
tivas —que no tienen por qué ser las mismas que las de las acciones por
danos— los elementos que se le proporcionan a efectos de considerar si
concurre la proporcionalidad y si la confidencialidad puede ser exceptuada.

Asi, un ejemplo de esas circunstancias propias de las acciones colecti-
vas, que se da con caracter general en todos los Estados miembros, es el
hecho de que el tercero cuyos datos personales se revelan en cumplimiento
de la orden puede ser —o es potencialmente— un perjudicado por la con-
ducta del empresario y, por ello, un eventual reclamante de resarcimiento
—algo que, al ponderar los distintos elementos, resta peso a la afectacion
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que pueda causarle el exhibir la informacion confidencial—. Otro ejemplo
de circunstancia propia de las acciones colectivas, que se da en particular
en el régimen que ha previsto Espafa, consiste en que los costes de la
exhibicion de pruebas como item para valorar su proporcionalidad habran
de ser dotados de un peso mayor al ponderar los distintos elementos, ello
porque nuestro legislador ha previsto en el proyectado art. 838.5 de la LEC
que no seran objeto de reembolso los gastos que el cumplimiento de la
orden de exhibicidon ocasione al requerido.

4. LA POSIBILIDAD DE ORDENAR LA EXHIBICION DE PRUEBAS INAUDITA PARTE: DEL
SILENCIO EN LA DirecTiva 2020/1828 A LAS DISPOSICIONES NACIONALES
QUE ESTABLEZCAN UN SISTEMA DE EXHIBICION MAS AMPLIO

Es interesante destacar que la Directiva 2014/104, en su art. 5.7, esta-
blece como obligatorio la prevision de un tramite de audiencia a favor de
quienes han de exhibir las pruebas, matizando que los Estados miembros
habran de garantizar que las personas requeridas “puedan ser oidas antes
de que el 6rgano jurisdiccional nacional ordene dicha exhibicion” —e, inclu-
S0, prohibe la adopcion de normas internas que impliquen un sistema de ex-
hibicion mas amplio si es en detrimento de la obligacion de oir de antemano
a quien tiene las pruebas en su poder—. Se trata, por tanto, de una exigen-
cia prevista para las ordenes de exhibicion de pruebas que se soliciten con
vistas a/en el marco de acciones para la reclamacion del resarcimiento por
danos derivados de conductas contrarias al Derecho de la competencia, sin
embargo, nada se dice al respecto en la Directiva 2020/1828.

De entrada, debemos plantearnos si al transponer esta norma de dere-
cho derivado que armoniza las acciones de representacion cabria introducir
la posibilidad de que se ordenara la exhibicion de las pruebas sin oir a la
persona que las tiene en su poder. Es cierto que la concesion de medidas
inaudita parte supone una excepcion a la regla general —y al derecho fun-
damental— consistente en que quien debe defenderse frente a la misma sea
oido por el tribunal antes de decidir sobre su adopcion; en consecuencia,
ello solo seria posible si esta legalmente previsto. Ahora bien, el hecho de
que el legislador de la UE no haya realizado referencia alguna a esta posibi-
lidad en la Directiva 2020/1828 no significa que los legisladores nacionales
no puedan, al realizar su transposicion, reconocerla en sus ordenamientos
juridicos internos; ello es asi porque, como es sabido, esta fuente de dere-
cho derivado es una norma de minimos y no impide —es mas, pretende—
que al regular la exhibicion de pruebas los Estados miembros establezcan
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un régimen mas amplio del alcanzado mediante consenso en Bruselas —
algo que podria realizarse, entre otros, incorporando la posibilidad de or-
denar que sean exhibidas sin oir con caracter previo a quien las tiene en su
poder—.

A lo indicado debemos afiadir que la prevision expresa en el art. 5.7 de la
Directiva 2014/104 no era necesaria, pues, como hemos apuntado, es parte
de los derechos de la defensa el poder expresarse ante el tribunal antes de
que este adopte cualquier medida que pueda afectarle. Sin embargo, el he-
cho de que el legislador de la UE, de una parte, establezca como obligacion
para los Estados miembros el garantizar que, con caracter previo a ordenar
la exhibicion, se dé audiencia a quien tenga las pruebas en su poder (art.
9.7),, de otra parte, insista en que, siendo posible prever normas naciona-
les que conduzcan a un sistema de exhibicion mas amplio de las pruebas,
estas deberan respetar la exigencia de oir al requerido (art. 5.8), da a enten-
der que en las acciones por dafios derivados de la infraccion del Derecho de
la competencia su postura es la de evitar que al transponer la Directiva se
exceptue este derecho a favor de la parte o del tercero que esté en disposi-
cion del material probatorio.

En cambio, pudiendo haber fijado en la Directiva 2020/1828 unas exi-
gencias equivalentes a las de la norma que regula las acciones por danos
derivados de la infraccion del Derecho de la competencia, el legislador de
la UE no lo ha hecho. Como consecuencia de lo anterior, podemos afirmar
que el régimen de la exhibicion de pruebas en procesos para el ejercicio de
acciones colectivas no solo rebaja los estandares de la Directiva de dafios,
sino que, ademas, deja abierta la puerta a permitir, siempre con caracter
excepcional y con prevision legal que lo habilite —resultado de la transposi-
cion de la norma—, que los tribunales nacionales ordenen que las pruebas
sean exhibidas sin dar previa audiencia a la persona requerida.

A este respecto los legisladores nacionales podrian seguir la propuesta
realizada en la Rule 107 de las Model European Rules of Civil Procedure pro-
puestas por ELI/UNIDROIT, donde, al referirse al proceso para la adopcion
de estas ordenes, establece en su apartado segundo la posibilidad de que
“solo en casos muy excepcionales” sean concedidas sin informar —ni, por
tanto, dar audiencia previa—, al requerido. Ahora bien, la propia disposicion
concluye que, cuando se haya procedido de este modo, posteriormente el
tribunal debera oir a las partes y a los terceros afectados en una audiencia
de la que habran sido informados —audiencia cuya finalidad sera revisar
la orden adoptada—. Recalcando el caracter excepcional de esta adopcion
inaudita parte, los comentarios de la Rule 107(2) establecen que esto podra
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utilizarse, por ejemplo, si existe “necesidad urgente” en obtener la orden
ya que, de lo contrario, retrasarla podria frustrar la finalidad perseguida o
facultar la ocultacién o destruccion de las pruebas®.

En cualquier caso, esta no parece haber sido la opcion seguida por el
legislador espafiol en el PLAC, por lo que cuando se pida la exhibicion de
pruebas con vistas a/en el marco de un proceso en el que se ejercen accio-
nes colectivas, no sera posible que estas sean adoptadas sin dar audiencia a
la persona que las tenga en su poder —y, si se trata de un tercero, también
a la parte del proceso, demandante o demandado, contraria a la que ha pre-
sentado la solicitud—. Realizamos esta afirmacion porque, el proyectado
art. 838.5 establece que sera de aplicacion a estas medidas el art. 283.bis.f)
de la LEC, esto es, el procedimiento que rige para la exhibicion de prue-
bas en las acciones por dafos derivados de la infraccion del Derecho de la
competencia se aplicara, en idénticos términos, a la exhibicion de pruebas
en las acciones ejercidas por entidades habilitadas en defensa de intereses
colectivos.

De este modo, el art. 283.bis.f) de la LEC, respetando el art. 5.7 de la
Directiva 2014/104 —para cuya transposicion fue adoptado—, establece
que se citara a una vista oral a todas las partes —entendidas como el de-
mandante, el demandado y, cuando no coincida, el tercero que dispone de
las pruebas— y no prevé, en ningdn supuesto, ni siquiera cuando exista
una necesidad urgente, la posibilidad de que se ordene la exhibicion sin
dar audiencia a quien tenga las pruebas en su poder. Quiza convendria ha-
ber previsto en el propio art. 838 de la LEC que, si bien el procedimiento a
seguir sera el del 283.bis.f), en el caso de las acciones colectivas, cuando
por motivos de urgencia —u otros legalmente previstos— sea aconsejable,
podra ordenarse que se exhiban las pruebas sin oir a la persona frente a la
que se presenta la solicitud.

5. LAS DISTINTAS CONDUCTAS REPROCHABLES Y SU REGIMEN DE SANCIONES: LA
Directiva 2014/104 como INSTRUMENTO PARA COLMAR LAS LAGUNAS DE
LA ARMONIZACION EN MATERIA DE ACCIONES COLECTIVAS
Hemos destacado la parquedad con que la Directiva 2020/1828 regula

tanto las conductas merecedoras de reproche en el marco de una solicitud
de exhibicion de pruebas, como las sanciones que estos comportamientos

% Las expresiones que aparecen entrecomilladas son resultado de la traduccion libre de
la autora.
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pueden traer aparejadas como consecuencia. No sucede del mismo modo
en la Directiva 2014/48 donde, quiza motivado, entre otros, por el hecho
de exigir que se respete en todo caso el tramite de audiencia previa al re-
querido, el legislador de la UE armoniza con mayor nivel de detalle ambos
extremos en el marco de las acciones por dafios derivados de conductas
anticompetitivas.

5.1. Las cuatro conductas sancionables en relacion con las drdenes
de exhibicion de pruebas

Por lo que respecta a las conductas que pueden ser merecedoras de san-
cion en el marco de una solicitud de exhibicion de pruebas, la Directiva de
dafos distingue cuatro supuestos distintos. El primero, es el incumplimien-
to o la negativa a cumplir una orden de exhibicion de pruebas dictada por un
tribunal —a priori, esta parece ser la unica conducta que contempla el art.
19 de la Directiva 2020/1828 como merecedora de sancion—. El segundo
es la destruccion de pruebas que sean pertinentes —acto sobre el que no
dice nada el art. 19 de la Directiva 2020/1828, aunque podria subsumirse
en el incumplimiento de la orden, al tratarse de la consecuencia directa y
mas relevante de eliminar de manera deliberada las pruebas—. Hasta aqui,
el unico autor de las conductas que se tipifican como sancionables es el re-
querido para exhibir las pruebas, pudiendo extenderse las sanciones, como
establece el art. 8.1 de la Directiva 2014/104, sobre la parte, el tercero y los
representantes legales de cualquiera de estos.

A diferencia de lo anterior, el autor de las dos conductas restantes sera
un sujeto distinto: la parte que ha solicitado y se beneficia de la exhibicion
de pruebas —incluidos también sus representantes legales—. De este mo-
do, el tercer supuesto que es merecedor de sancion es el incumplimiento
0 la negativa a cumplir las obligaciones en materia de proteccion de infor-
macion confidencial impuestas por resolucion judicial; es cierto que podria
pensarse que la Directiva 2020/1828 no tipifica como sancionables estas
conductas, pero en nuestra opinion, el laconismo de su art. 19.1.b), leido de
manera conjunta con su art. 18 lo prevé, incluso, de un modo expreso. Asi,
la Directiva de acciones colectivas obliga a los Estados miembros a estable-
cer “el régimen de sanciones aplicables al incumplimiento o la negativa a
cumplir [...] b) las obligaciones a que se refiere el articulo 18”; por su parte,
el art. 18 prevé que se ordene la exhibicion de las pruebas “sin perjuicio de
las normas de la Union y nacionales aplicables en materia de confidenciali-
dad y proporcionalidad”; en consecuencia, si tales normas contienen obli-
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gaciones relativas a la proteccion de la informacion confidencial y estas se
imponen en el caso concreto en la resolucion judicial por la que se ordena
su exhibicion, un incumplimiento o negativa a cumplir con las mismas por
parte de quien se beneficia de la medida —p. ej., dando publica difusion a
los datos o facilitindolos a terceros— también habra de quedar sujeto al
régimen de sanciones que haya previsto el legislador nacional.

Finalmente, el cuarto supuesto merecedor de sancion es el incumplimien-
to de los limites que establece la propia Directiva 2014/104 sobre el uso de
pruebas a las que se ha podido acceder mediante la orden de exhibicion. Si
con caracter general es logica una prevision de estas caracteristicas, en el
caso de las acciones por dafios derivados de conductas anticompetitivas
lo es con mas motivo, ello porque entre los terceros que pueden ser re-
queridos se encuentran las autoridades de la competencia —imponiéndose
limites expresos al uso de las pruebas obtenidas por esta via—. Ahora bien,
lo anterior no obsta que en materia de acciones colectivas este incumpli-
miento quede indemne, sobre todo porque no se debe perder de vista que
estamos ante una medida de caracter instrumental que solo se justifica por
la existencia de un proceso a cuya preparacion coadyuva; en consecuencia,
cualquier uso al margen del mismo deberia ser prohibido y, cuando ello no
se respete, castigado —pues, de no ser asi, se estaria obviando su instru-
mentalidad respecto del proceso principal—.

A pesar de lo defendido, es cierto que en la Directiva 2020/1828 no se
prevén limites al uso de las pruebas, ni la posibilidad de sancionar su in-
cumplimiento. Sin embargo, siguiendo el razonamiento realizado a propo-
sito de la tercera conducta, cuando las normas de la Unidn y las normas
nacionales aplicables en materia de confidencialidad y de proporcionalidad
impongan limites al uso de las pruebas obtenidas mediante la orden de
exhibicion —o, en otras palabras, las sujeten al imperativo de no utilizar la
informacion a la que se ha tenido acceso fuera del proceso civil para el que
se ha solicitado—, estaremos ante obligaciones a las que se refiere —si
bien de un modo indirecto— el art. 18, por lo que el incumplimiento o la
negativa a cumplirlas es, asimismo, una conducta merecedora de sancion
con base en el art. 19.1.b) de la propia Directiva.

Lo expuesto pone de manifiesto que, segun el Derecho de la Union, las
dos conductas que puede realizar el requerido a exhibir las pruebas —in-
cumplir o negarse a cumplir la orden y destruir las pruebas pertinentes—,
asi como las dos conductas que puede realizar quien se beneficia de la me-
dida —incumplir o0 negarse a cumplir las obligaciones de confidencialidad
y usar las pruebas fuera del proceso civil para el que se solicitaron— pue-
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den tener lugar tanto en las acciones por dafios —por prevision expresa
de la Directiva 2014/104—, como en las acciones colectivas —si bien en
este segundo caso ello no se producira porque lo prevea expresamente la
Directiva 2020/1828, sino de una manera indirecta, por remision a las nor-
mas de la Union o nacionales aplicables en materia de confidencialidad y de
proporcionalidad—. Por su parte, el legislador espafol ha decidido que am-
bos regimenes sean idénticos al realizar en materia de acciones colectivas
una remision completa, mediante el proyectado art. 838.6 de la LEC, a las
normas que regulan el acceso a las fuentes de prueba en las acciones por
dafios derivados de la infraccion del Derecho de la competencia —art. 283.
bis.k) y art. 283.bis.h)—, disposiciones que, si bien son detalladas por lo
que respecta a las sanciones, son escuetas al referirse a las conductas que
justifican su imposicion.

5.2. La prevision de sanciones efectivas, proporcionadas y disua-
sorias frente a las conductas sancionables

En cuanto a las sanciones que pueden recibir las conductas descritas en
el apartado precedente, la Directiva de dafos, en su art. 8.2, exige que sean
“efectivas, proporcionadas y disuasorias” tres calificativos que el mismo
legislador, seis afios después, reprodujo en el art. 19.2 de la Directiva de
acciones colectivas. Ahora bien, en la Directiva 2014/104 se habia dado un
paso mas, pues en el mismo texto dispositivo y mediante una enumera-
cion no cerrada, desde Bruselas se obligaba a los Estados miembros a que,
cuando el autor de la conducta fuera parte del proceso para el que se soli-
citaban las pruebas, las sanciones previstas en los ordenamientos internos
incluyeran “la posibilidad de extraer conclusiones adversas”, citando, a mo-
do de ejemplo, “presumir que la cuestion relevante ha quedado acreditada”
(esto es, la admision de los hechos que se pretendia probar), “desestimar
reclamaciones y alegaciones total o parcialmente” (del demandante o del
demando, en funcion de sobre quién recaiga la sancion) y “la posibilidad de
condenar en costas” (condena, entendemaos, referida al proceso principal,
sin perjuicio de que también abarque los costes derivados del incidente de
exhibicion de pruebas).

De lo anterior debemos destacar dos cuestiones. La primera es que el
legislador de la UE se limita a establecer sanciones para quienes sean parte
del proceso por el que se ejerce la accion de dafos, pero no, en cambio,
para los terceros que incumplan, se nieguen a cumplir o destruyan las prue-
bas solicitadas. Lo indicado no significa que el comportamiento del tercero
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haya de quedar exento de castigo, sin embargo, el contenido del mismo
queda en manos de lo que decida cada Estado miembro, pudiendo darse
la situacion, como ha sido el caso de Espafia [art. 283.bis.h) de la LEC],
de que no se diferencie en funcion del autor de la conducta merecedora de
reproche y se permita, en la norma nacional que transpone la Directiva, que
las consecuencias descritas —esto es, admision de hechos, desestimacion
de pretensiones, condena en costas— puedan aplicarse aun cuando no sea
ni el demandante ni el demandado del proceso civil el autor de las acciones
u omisiones que se castigan —en cualquier caso, es de prever que el tribu-
nal resuelva aplicando de un modo coherente las sanciones que tiene a su
disposicion—.

La segunda cuestion que debemos destacar es que la Directiva 2014/104
no incluye, entre las sanciones que prevé expresamente, la posibilidad de
imponer multas a quienes tengan tales comportamientos. Sin embargo, el
recurso a la expresion “Entre ellas se incluiran” para referirse a las san-
ciones que los Estados miembros pueden establecer, pone de manifiesto
que la intencion del legislador de la UE en esta norma de minimos era la de
permitir que, mas alla de la prevision de las consecuencias alli enumeradas
—aque si habran de trasladarse a los ordenamientos juridicos internos—, a
nivel nacional se regulen otros correctivos frente a tales comportamientos.
Como ha hecho el legislador espafiol, tanto para las conductas que afectan
a la exhibicion de pruebas requerida [art. 283.bis.h) de la LEC], como para
los supuestos de infraccion de la confidencialidad o de los limites de uso
[art. 283.bis.k) de la LEC], tales sanciones pueden ir desde la imposicion de
multas, hasta la responsabilidad —de tipo civil e, incluso, de tipo penal—.

Dada la similitud existente entre las conductas que pueden darse cuando
se solicita la exhibicion de pruebas en procesos para el ejercicio de acciones
de dafios por infraccion del Derecho de la competencia y en procesos para
el ejercicio de acciones colectivas por entidades habilitadas, las sanciones
que regula con mayor detalle la Directiva 2014/104 pueden extenderse a
la Directiva 2020/1828% cuando esta sea transpuesta a los ordenamientos

5%  GASCON INCHAUSTI destaca que en la Directiva 2020/1828 no se exija nada sobre las
consecuencias en caso de incumplimiento de la orden de acceso a las fuentes de prue-
ba, lo que apunta como posible “talon de Aquiles del sistema”. Afade el autor que, en
comparacion con el régimen previsto en la Directiva 2014/104, en materia de acciones
colectivas “parece intuirse que el legislador europeo no quiere aqui ser tan prolijo y de-
tallado, pues las previsiones normativas son muy genéricas y quedan supeditadas a la
autonomia procesal de los legisladores nacionales” [GASCON INCHAUSTI, F., “¢ Hacia
un modelo europeo de tutela colectiva?”, op. cit.,, pag. 1313].
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juridicos internos. Lo anterior, con mayor motivo, si recordamos el conside-
rando 69 de esta dltima, dada su falta de nitidez y precision sobre el modo
en que tales conductas podrian sancionarse, al referirse a la posibilidad de
aplicar “También [...] otro tipo de sanciones, como, por ejemplo, conse-
cuencias procesales”. Asi, las consecuencias procesales que describe el art.
8.2 de la Directiva de dafios para los que son parte del proceso resultan per-
fectamente extrapolables a las solicitudes de exhibicion de pruebas que el
legislador de la UE ha previsto para las acciones colectivas. Adicionalmente,
las multas que menciona la Directiva 2020/1828 en sus considerandos, a
saber, “multas condicionales, pagos periddicos o multas coercitivas”, cons-
tituyen un buen ejemplo de sanciones que se podrian prever, en especial,
cuando el autor de la conducta sea un tercero.

Como hemos anticipado, en el PLAC el legislador espafiol nos remite,
mediante el proyectado art. 838.6 de la LEC, a las normas sobre acceso
a fuentes de prueba en las acciones por danos; en concreto, por lo que
se refiere a las medidas correctivas, al art. 283.bis.k) —donde se prevén
sanciones frente a las conductas que afectan a la exhibicion de pruebas—y
al art. 283.bis.h) —que regula las sanciones cuando se infringe la confiden-
cialidad o los limites de uso—. Ambas disposiciones regulan con detalle
las sanciones aplicables, no obstante, se trata de una mera remision —sin
introducir especificidad de ningun tipo— realizada a una regulacion todavia
sectorial —pese al interés inicial de extenderla con caracter general a todos
los procesos civiles— y acotada a una materia muy concreta —las reclama-
ciones de dafios por infraccion del Derecho de la competencia—.

Por ello, entendemos que se ha desaprovechado la oportunidad de mati-
zar un régimen sancionador que ya ha sido cuestionado; asi, en relacion con
las sanciones previstas en el art. 283.bis.k) de la LEC para la infraccion de
las obligaciones de confidencialidad derivadas de una orden de exhibicion
de pruebas en materia de acciones por dafios, MORENO CATENA critica el
hecho de que se trate de “unas respuestas enormemente duras [...] al me-
nos en la formulacion y en la letra de la norma, porque su efectividad prac-
tica resulta en definitiva mas que dudosa”, el autor cuestiona el respeto del
principio de legalidad por no concretar la sancion en funcion de la gravedad
de los hechos, la no exigencia de proporcionalidad a la hora de determinar la
sancion a imponer y la limitacion de que solo puedan adoptarse a instancia
del perjudicado y no de oficio®’.

5 MORENOQ CATENA, V., “Algunas cuestiones sobre el acceso a fuentes de prueba en
reclamaciones de dafos por infraccion del derecho de la competencia”, op. cit., pags.
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Los referidos matices a las sanciones aplicables a las cuatro conductas
descritas cuando se solicita el acceso a fuentes de prueba en materia de
acciones colectivas podrian haberse introducido, entre otros, diferenciando
las consecuencias en funcion de quién haya sido el autor de la conducta
—en concreto, cuando se trate de terceros—, acotando los correctivos apli-
cables atendiendo a la gravedad del comportamiento —en especial, por lo
que se refiere a la cuantia de las multas— o incorporando la posibilidad de
que este régimen sancionador se active de oficio y no solamente a instancia
de parte —aspecto sobre el cual no dice nada la Directiva de dafos, ni la
Directiva de acciones de representacion, por lo que nos parece coherente
permitir su adopcion a iniciativa del tribunal que conoce del asunto—.

IV. CONCLUSION

El analisis realizado nos permite concluir que la remision que pretende
hacer el legislador espafiol al régimen del art. 283.bis para regular la exhi-
bicion de pruebas en materia de acciones colectivas tiene un encaje parcial.
En consecuencia, con el propdsito de evitar que la carga de modular los
distintos extremos —en funcion de si la solicitud de acceso a las fuentes de
prueba se solicita respecto del ejercicio de una accion colectiva o respecto
de una accion por dafios—, recaiga exclusivamente sobre los tribunales
espafioles, consideramos que seria conveniente matizar algunos aspectos
de la regulacion del instrumento procesal previsto para las reclamaciones
por dafos derivados de conductas anticompetitivas, adaptandolos a las par-
ticularidades de estos procedimientos colectivos y a las obligaciones que
impone la Directiva 2020/1828.

De este modo, cuando la peticion de exhibicion de pruebas se realice
con vistas a/en el marco del ejercicio de una accion colectiva, el principio de
prueba que debe sustentar esta solicitud puede quedar sujeto a un nivel de
exigencia a la baja por el tribunal que debe acordar el acceso. En esta linea,
los requisitos fijados por el TJUE en el asunto /us Omnibus podrian ser
rebajados para facilitar el uso de este instrumento procesal en los procesos
colectivos, mientras que la jurisprudencia espanola relativa al acceso a las
fuentes de prueba en las acciones por dafos también podria representar un
umbral maximo no exigible en las solicitudes de exhibicion de pruebas en
materia de acciones colectivas.

275y 276.
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Asimismo, la extension a las acciones colectivas de los criterios previs-
tos en materia de dafios por conductas anticompetitivas a efectos de valorar
si la orden de exhibicion es proporcionada, asi como si procede facilitar
acceso a informacion confidencial —y, en su caso, bajo qué medidas—
entendemos que es apropiada. Sin embargo, en cada solicitud concreta,
el 6rgano jurisdiccional competente para acordar el acceso debe ser el en-
cargado de graduar estos criterios, atendiendo a las caracteristicas propias
de la accion dirigida a obtener la proteccion de los intereses colectivos de
consumidores y usuarios.

Por su parte, la introduccion de matices o adaptaciones ad hoc al régi-
men del proyectado art. 838 de la LEC deberia permitir, en esencia, tres co-
sas. En primer lugar, que los tribunales nacionales examinaran las solicitu-
des de exhibicion sometiendo el material probatorio que sostiene la accion
y sus posibilidades de éxito a un nivel de exigencia inferior al requerido en
materia de dafos.

En segundo lugar, que con caracter excepcional y debidamente justifica-
do —regulando expresamente las situaciones que lo habiliten—, los tribu-
nales nacionales pudieran ordenar la exhibicion de pruebas sin dar audien-
cia previa a la persona requerida —ni a la parte del proceso contraria a la
que ha presentado la solicitud, en aquellos supuestos en que el requerido
sea un tercero—.

Y, en tercer lugar, dotar de mayor concrecion el régimen sancionador en
caso de incumplimiento o de negativa a cumplir; lo que implica, de una par-
te, definir tanto las conductas que se consideran sancionables en relacion
con las ordenes de exhibicion de pruebas, como el sujeto que puede ser
autor de cada una de ellas —Ila persona requerida para exhibir las pruebas o
la persona que accede a las pruebas—; y, de otra parte, aclarar las sancio-
nes aplicables —distinguiendo segun el autor de la conducta y la gravedad
del comportamiento—y permitir su aplicacion no solo a instancia de parte,
sino también de oficio por el propio tribunal que ha acordado el acceso.

Por Gltimo, no debemos descartar que, en un futuro, la herramienta pro-
cesal requlada en el art. 283.bis de la LEC sea tomada como nucleo —mas
0 menos definitivo— a partir del cual se extienda a los procesos de natura-
leza civil, con caracter general, la posibilidad de solicitar a los tribunales el
acceso a las fuentes de prueba que estén en poder de la otra parte o de un
tercero. Ahora bien, aun en el caso de que esta situacion hipotética llegue
a producirse, debemos defender la oportunidad de seguir manteniendo los
matices apuntados en materia de acciones colectivas —en concreto, l0s
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que puedan suponer la introduccion de alguna particularidad respecto del
régimen general—; ello, con mayor motivo, porque nuestro legislador, si el
PLAC llega a aprobarse tal y como se ha previsto, habra introducido en el
Libro IV de la LEC unos nuevos —y novedosos— procesos especiales des-
tinados a la tutela colectiva de consumidores y usuarios, algo que, en nues-
tra opinidn, justificaria la introduccion de ciertas especialidades también
respecto de las disposiciones generales en materia probatoria previstas en
los arts. 281 y siguientes de la LEC.
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