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Extracto

Abordar el estudio de una figura de larga tradicién es interesante en tanto esa pervivencia en el
tiempo evidencia su interés, utilidad y eficacia en la practica juridica. Por demas, el albaceazgo
muestra una complejidad que requiere abundar en extremos de la institucién para profundizar
en su clarificacion, al tiempo que, por exigir la comparativa con otras categorias, sugiere una
enriquecedora labor de contraste. A todo ello se suman cuestiones y necesidades nuevas a las
que el albacea va a servir de manera idénea para gestionar contenidos digitales del causante
y para ejecutar disposiciones comprometidas con la bioética. En efecto, el testamento vital y
el testamento digital justifican el recurso al albaceazgo incentivando esta designacion testa-
mentaria, lo que se suma a complicaciones que en la actualidad presenta tanto en el plano mas
personal como en el orden patrimonial, como son la necesaria armonizacion y satisfaccion de
intereses de herederos de distintos vinculos matrimoniales y las exigencias de la administracion
y gestion de activos patrimoniales vinculados cada vez mas a empresas, cuanto mas cuando
de empresa familiar se trata y se debe atender a posibles pactos sucesorios. El interés de la
tarea del albacea se explica, por afiadidura, en la ventaja de contribuir a la solucién extrajudicial
de los conflictos de intereses que la sucesién expone.

Palabras clave: albaceazgo; testamento vital; testamento digital; mediacion; sucesion mortis causa.
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The executor in the new succession, vital, digital and
business realities.
A complex figure with a long tradition and a
convenient projection today

Francisco de la Torre Olid

Abstract

Approaching the study of a figure with a long tradition is interesting because its survival over
time evidences its interest, usefulness and effectiveness in legal practice. In addition, the exe-
cutor shows a complexity that requires an abundance of points of the institution in order to
deepen its clarification, while at the same time, by requiring comparison with other categories,
it suggests an enriching work of contrast. In addition to all this, there are new issues and needs
that the executor will serve in an ideal way to manage digital content of the deceased, to execute
provisions committed to bioethics. In fact, the living will and the digital will justify the use of
the executor by encouraging this testamentary designation, which adds to the complications
that at present presents both at the most personal level and in the patrimonial order, such as
the necessary harmonization and satisfaction of the interests of heirs of different marital ties
and the demands of the administration and management of patrimonial assets increasingly
linked to companies all the more so when it comes to family business and possible succession
agreements must be taken into account. The interest of the executor’s task is explained, in
addition, by the advantage of contributing to the out-of-court settlement of conflicts of interest
that the succession exposes.

Keywords: executor; living will; digital will; mediation; succession mortis causa.
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1. Preambulo. Planteamiento panoramico de cuestiones que
ofrece el albaceazgo

El albaceazgo se presenta como una figura juridica muy experimentada y de alto interés
porque sugiere adoptar una vision panoramica y poder relacionar este cargo con otras tantas
instituciones como, por ejemplo, la mediacién como instrumento de solucion extrajudicial
de conflictos; la figura del contador partidor, como ejecutor de la tarea estricta de la dispo-
sicion del testador (sin mas relevancia ni tareas afiadidas, a diferencia del albacea, respec-
to al control de legalidad, a la disposicion y pagos o al cuidado de la integridad patrimonial
del caudal relicto); el contrato de mandato, en cuanto obligado a ejecutar una encomienda
en interés, por cuenta y, en su caso, en representacion de tercero; y los cuasicontratos, en
su modalidad de gestion de negocios sin contrato de mandato. Es también el albaceazgo
expresion de la radical confianza del derecho en la voluntad negocial, con la primacia del
testamento como instrumento ordenador de la sucesion mortis causa y el posible recurso
del otorgante a designar a su persona de confianza para garantizar la ejecucion de lo dis-
puesto en las Ultimas voluntades.

En efecto, lo primero que permite abordar el albaceazgo es poder hacer una comparati-
va con otras figuras y profundizar en todas ellas para verificar notas comunes y depurar los
caracteres que las separan, permitiendo conocer mas de cada una de ellas y ganar en la
enriquecedora vision general del ordenamiento. Esta tarea adiestra al estudioso en el ana-
lisis comparativo e integrador de las distintas instituciones juridicas; al tiempo, nos ayuda
a razonar y dar mas calado a las categorias juridicas complejas como es la del albaceaz-
go. Sirva de ejemplo de este compromiso en repensar, depurar, dar actualidad y proyec-
cion a la figura la necesidad de confirmar el albaceazgo en el derecho privado entrelazado
a su lado publico, en tanto este es el interés en que se ejecute el reparto de bienes, para
la seguridad y dinamica del trafico econdmico; como también preside resolver cuestiones
tan personales como sociales si de una donacién de 6rganos, por ejemplo, hablamos. De
igual modo, profundizar en el albaceazgo nos permitira entender que, a la principal funcién
de ejecutar la voluntad del testador, se sumara la posibilidad de coadyuvar e impulsar una
previa y necesaria liquidacién de gananciales, atender o conciliar distintas voluntades que
conformaron un posible pacto sucesorio (en casos puntuales de derecho comun o mas fre-
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cuentes en derecho foral) o implicarse en una sucesién de empresa familiar, asumiendo lo
juridicamente relevante y respetando lo que de caracter meramente programatico o meta-
juridico informe, de buena fe, la ejecucion testamentaria.

Confirmamos la virtualidad de la figura del albaceazgo en dos notas como son la fiducia
y la autonomia de voluntad. Con la primera se explican distintas soluciones, desde la po-
sible excusa de la remuneracién a la designacion que hace el testador de un tercero que,
fuera del circulo familiar, se presenta como allegado, revestido de idoneidad por su lealtad
o competencia (dos rasgos fundamentales cuando, por lealtad, se va a implicar el albacea
en cuestiones intimas como un destino de restos mortales o la gestion de contenidos digi-
tales personales; y cuando, con competencia, se va a responsabilizar de tareas varias como
vender bienes y atender legados, extinguir depdsitos, alquilar un piso, o gestionar cripto-
monedas). Y, con la segunda nota, tan nuclear como siempre se ha entendido la autono-
mia de la voluntad y la fijacion del articulo 1255 del CC como motor del derecho, se aprecia
la relevancia del marco negocial en el que nace, con el que acepta y en el que opera que,
desde el respeto a la voluntad del testador, se continda con una gestiéon componedora que
evita la judicializacién de un posible conflicto o debate.

Por demas, el cargo se articula con la exigencia de preservar la legalidad, lo que da con-
fianza y seguridad juridica. No en vano el derecho sucesorio esta muy marcado por solu-
ciones positivas que delimitan la libre disposicién mortis causa, sobre todo en lo relativo al
respeto de las legitimas, acotando el margen de libertad negocial por razones de orden pu-
blico y moralidad o, al tiempo, flexibilizando este sistema con la posibilidad de hacer llama-
mientos sucesivos y la constituciéon de patrimonios separados, gravando la legitima con una
sustitucién fideicomisaria a favor de un hijo que padezca una discapacidad. Tal panorama,
la autonomia de voluntad, sus limites y sus posibles variables, suman argumentos en favor
de la designacion del albacea que, en cuanto a lo primero, debera velar por la aplicaciéon de
la ley, incluso por encima de lo ordenado en testamento; y, en cuanto a lo segundo, podra
gestionar y dar viabilidad a la sucesién gravada con la sustitucion fideicomisaria de residuo.

Centrados en la figura en si seran varios los extremos de interés sobre los que profundi-
zar: el titulo de designacion (como cargo testamentario), el perfil del nombrado (como cargo
fiduciario, por tanto personalisimo) y, sobre todo, el contenido obligacional del albacea que
tantas y variadas tareas agrupa, con mezcla de autonomia (aceptando el cargo, ejerciendo
facultades dispositivas, asumiendo la legitimacién ad causam y ad procesum) y de depen-
dencia, debiendo dar cuenta (que no siempre rendir cuentas) en distintas direcciones ya
que, si primeramente se debe a la voluntad del causante, ha de también satisfacer el interés
de los herederos (aunque, en rigor, en esta direccion puede tener que actuar por encima o
con independencia de ellos —si ha de liquidar previamente legados o si puede, con facul-
tades testamentarias concedidas, disponer y vender sin la intervencién de los herederos-).

Precisamente esta matizacién precisa una clarificacion, para diferenciar el dar cuenta (o
solo comunicar tu gestion) del rendir cuentas (o someter a verificacion tu gestion) para en-
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tender la eficacia del articulo 907 del CC. Conforme a la letra de este precepto confirmamos
la primera de las tareas, lo que da mas margen de autonomia al albacea, que es un caracter
en el que abundaremos. No obstante, se puede confirmar que, como cargo de alta respon-
sabilidad (que sera otro extremo en el que incidiremos en este estudio), el albacea si podria
ser sometido a la rendicidon de cuentas, por ejemplo si en la ejecucion de su cometido se
cuestiona por los herederos su labor. Por tanto, si el escenario ordinario es el de dar cuen-
ta, podremos abundar en ello y precisar, conforme a doctrina jurisprudencial (STS, 1.2, de 7
de enero de 1942, RJ 1942/4, que, a su vez, citando un referente muy anterior, la STS, 1.2,
de 4 de enero de 1911), que dicha obligaciéon queda cumplida con la practica de las ope-
raciones particionales, que constituyen el medio mas adecuado que los albaceas tienen de
dar cuenta de su encargo. Pudiendo afadir, que esta obligacion de dar cuenta, aunque se
puede entender de menor rigor o exigencia respecto a la de rendir cuentas, se debe confirmar
como inexcusable, que lo impuesto en el articulo 907 del CC no admite disposicion contraria
y, por tanto, el testador no le puede liberar (STS, 1.2, de 4 de junio de 1932, RJ 1932/1091).

El hecho de que en la actualidad se busque animar al otorgamiento del testamento es
otra oportunidad para ganar frecuencia en la institucion de albacea. Efectivamente, siem-
pre se ha acogido el testar como principal referente para, desde la voluntad negocial, dis-
poner la transmisién del patrimonio a favor de los herederos; y ahora se aviva este interés
en testar para aprovechar ese otorgamiento y también pronunciarse sobre los contenidos
digitales, de calado personal —como la gestion de datos— o de relevancia econémica —-como
la gestion de derechos de autor o de criptomonedas—, y sobre las instrucciones previas de
caracter bioético. De igual modo, el albacea puede ser Util para superar ciertas situaciones
complicadas que se presentan cada vez con mayor frecuencia y que pueden venir del lado
del testador, por ejemplo, por unos posibles pactos conyugales o, del lado de los herede-
ros, por las posibles relaciones entre hijos de los distintos matrimonios que pueden haber
tenido los causantes y que presenten dificultad de entendimiento y consenso.

Por otra parte, aunque el testamento es un negocio unilateral, personalisimo, sujeto a
la expresa prohibicion del otorgarlo de modo mancomunado, también es posible atender
a ciertas soluciones con pactos sucesorios. Es por ello por lo que la actuacién del albacea
en los casos puntuales de estos pactos sucesorios tendra que estar, ademas de a la vo-
luntad unilateral testamentaria del causante, a la voluntad consensuada de los otorgantes.
En efecto, que el testamento es un negocio juridico unilateral queda confirmado en tanto el
otorgante es uno (tal como se confirma en la literalidad del articulo 667 del CC cuando dis-
pone que el testamento es el acto por el cual una persona dispone) y, ademas, porque la
tradicion romana de nuestro derecho comun excluye la sucesién contractual (tal como se
afirma en el articulo 669 del CC, que prohibe el testamento mancomunado). Sin embargo,
hay que considerar la posibilidad de pactos sucesorios.

Cabe invocar los articulos 1271 y 1056 del CC, que contemplan acuerdos entre vivos con

prevision de que el testador pueda reproducir en disposicién ulterior testamentaria y hacer
definitivo lo programado sobre la transmisién de la empresa. También cabe resefiar lo dis-
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puesto en los articulos 826 y 831 del CC en cuanto a la posibilidad de que existan acuer-
dos entre cényuges al pactar el régimen econémico matrimonial, acordando mejoras o que
se encomiende en testamento a uno de los conyuges que haga mejoras. Se tratarian, con
estos pactos sucesorios, de soluciones excepcionales pero interesantes y cada vez mas
frecuentes (sobre todo en derecho foral, en derecho civil de Catalufia, Aragon, Baleares,
Galicia, Pais Vasco y Navarra, donde se han acogido férmulas de sucesiéon contractual de
modo mas amplio), en cuanto sirven a la preservacion de la empresa familiar o a garantizar
la proteccién econémica a favor de un hijo necesitado.

Respecto a la empresa familiar cabe destacar que, de cara a su sucesion, puede quedar
articulada en un protocolo cuya eficacia se garantiza de conformidad con el Real Decreto
171/2007, de 9 de febrero, por el que se regula la publicidad de los protocolos familiares
y, en cuyo texto, destaca la formulacion del concepto juridico protocolo familiar, que seria
el conjunto de pactos suscritos entre socios y otros familiares para regular las relaciones
entre familia, propiedad y empresa (cfr. art. 2.1). En todo caso, es cierto que la eficacia ju-
ridica del contenido de este protocolo es relativa, ya que, en unos casos, tendria un valor
meramente programatico y, en otras ocasiones, su eficacia puede tener que depender de
su armonizacion con los estatutos sociales. Del caracter indicativo no vinculante se habla
cuando contemplen clausulas relativas a la ordenacién de la sucesion por ser contrarios a
libertad de testar (Maximo Juarez, 2019), salvo que constituyan pactos sucesorios de los
puntualmente admitidos. De todo lo cual lo que se evidencia es la necesidad de discriminar
la materia juridica y metajuridica, los compromisos adquiridos con vinculacion juridica, para
hacerlos valer; estar también a lo dispuesto en el testamento como voluntad unilateral ju-
ridicamente relevante, que pueda ser desarrollo de lo programado en el protocolo, y sobre
lo que esté por concretar y ejecutar, entender la oportunidad de que el albacea, abordando
este panorama complejo, ejecute su tarea.

Ademas del interés empresarial y societario, el pacto entre conyuges puede también ser
referente para dar viabilidad a la disposicién testamentaria que quiera proteger o favorecer
a un hijo que padezca alguna discapacidad (tal como se ofrece en el articulo 808 del CC,
que merece destacarse no solo por la bondad de su finalidad, sino también por lo que su-
pone al dar flexibilidad a la rigidez del sistema de legitimas y por el recurso a los patrimo-
nios fiduciarios que posibilita), presentandose otra situacién compleja que recomienda la
presencia del albacea, del tercero gestor y ejecutor.

El analisis de la figura del albaceazgo aun presenta mas retos, para diferenciar o depu-
rar la cuestion relativa a la toma de posesion del caudal relicto, determinando si se trata de
una mera tenencia, en administracion, aunque con facultades dispositivas; o si se trata de
una posesion con trascendencia real, que seria del tipo posesion natural, en tanto el alba-
cea conoce que no toma posesion en concepto de duefio o posesion civil (cfr. art. 430 CC).

Es cierto que el articulo 440 del CC, al configurar la posesion civilisima, confirma la inme-
diatez y tracto sucesivo entra causante y heredero, retrotrayendo los efectos juridicos y des-
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dibujando el periodo necesario del proceso sucesorio que materialmente debe discurrir (por
encima de la literalidad de los articulos 657 y 661 del CC que afirman que los derechos se
transmiten desde el momento de la muerte o que los herederos suceden al causante por el
solo hecho de su muerte). Por ello, en principio no cabria entender la investidura posesoria a
favor del albacea; sin embargo, en tanto la consolidacion de la posesion a favor de los here-
deros no se produce hasta que no culminan las operaciones particionales (cfr. arts. 989 y 1068
CCQC), tendria sentido hablar de la posesién natural que toma el albacea. Entender que, en el
interin, al poder encontrarnos con un caudal relicto como patrimonio sin titularidad o al con-
firmar que la comunidad hereditaria no es la titular definitiva ni la que a la postre se entendera
que ha tenido para si patrimonio alguno (que lo tendria el heredero particular o ni siquiera este
si el bien se enajena en la particién), el albacea asume la posesiéon —natural—, la tenencia con
trascendencia real. No tendria una posesion en nombre de otro porque el causante dejo de ser
titular y los herederos aun no lo son, aunque si se trataria de una posesién de bienes ajenos.

Podremos, en esta cuestion y con base en los articulos 430, 440, 902, 989 y 1068 del
CC, confirmar esta posesion o tenencia con trascendencia real como propia del albacea (en
expositivos siguientes se abundara en ello). Posesion natural (que no en concepto de duefio)
que reune facultades dispositivas y que provoca, cuando enajena el albacea, la investidura
posesoria a favor de nuevos duefios. En esta linea argumental confirmamos la viabilidad de
la entrega, la consolidacion de la posesion y de la propiedad a favor del legatario desde la
tradicion o investidura que le posibilita el albacea (hablamos asi de la adquisicién y signifi-
cacion del legado con la STS, 1.2, num. 397/2003, de 21 de abiril). Asi lo confirmé la doctri-
na (Vallet de Goytisolo, 1984), considerando que, al vender, el albacea no representa a los
herederos, sino que ejerce una funcién propia y que, por la misma, impide la adquisicién
de esos bienes de la herencia. También, en esta linea doctrinal, se afirma que es cuando no
existe la designacion de albacea (en particular si no interviene el albacea universal) cuando
se pone a los herederos en relacion directa con el caudal hereditario (poder directo e inme-
diato como nota definidora de toda titularidad real).

Completando la relacién de cuestiones que sugiere este estudio, aun sin ser novedosa
pero mereciendo el interés y abundar en su clarificacion, tratamos la distincion entre los actos
de administracion y los de disposicion. Reconocemos al albacea con poderes en ambos,
basta la lectura del catalogo recogido en el articulo 902 del CC, que refiere facultades de
disponery pagar, conservar y vigilar. Con las facultades dispositivas vamos a poder reforzar
la anteriormente apuntada titularidad real posesoria o la autonomia en el cargo, en la que
se abundara en expositivos ulteriores; y, con la tarea de administracion se podra proyectar
la responsabilidad del albacea en preservar el patrimonio, en su gerencia responsable y en
poder vigilar lo actuado por terceros (de culpa in vigilando hablaremos). El albacea como
ejecutor realizara la voluntad del testador y, al tiempo, ha de cumplir, en todo caso, con la
ley, en el sentido de velar porque lo dispuesto por el testador no transgreda los limites le-
gales o que, aun en lo no previsto por el testador, se cumpla la voluntad de este (pagando
un legado a costa de enajenar algun bien hereditario o liquidando unos impuestos). En la
atencion de ambos intereses, negociales y legales, comprobamos que su actuacion puede
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trascender de la mera administraciéon o gestion de mantenimiento para actuar disponien-
do. En ejercicio del poder de disposicién se debe razonar en una doble direccion: en primer
lugar, en clave positiva, para entender que tal poder de disposicion es un argumento para
entender la posicion del albacea de titularidad real y poder directo sobre los bienes; y, en
segundo lugar, en clave negativa, para explicar que tal disposicién nunca puede permitir o
implicar transgredir la prohibicion del articulo 670 del CC (de no poder dejar la formacién
al arbitrio de un tercero, lo que se ha de entender siempre en armonia con lo dispuesto en
el articulo 747 del CC, que si contempla que, ante la indeterminacion producida porque el
testador dispuso para sufragios y obras piadosas sin especificar su aplicacién, pueda el al-
bacea vender y distribuir el importe segun el reparto previsto en el precepto; como también,
se debe aceptar la facultad del albacea, reconocida en el articulo 749 del CC, de poder ca-
lificar a los pobres y distribuir los bienes).

El estudio también brinda la oportunidad de dar significacién al cargo personalisimoy a
diferenciar una delegacion de un auxilio, para proscribir la sustitucién y acoger un apoyo.
Cuanto mas se aconsejara recurrir a esa colaboracion de expertos profesionales si la ac-
tualidad requiere actuaciones agiles y expertas para gestionar activos digitales integrados
por criptomonedas, por ejemplo; o tener que interpretar y aplicar la herramienta que es el
protocolo de la empresa familiar para garantizar su finalidad de dar continuidad a la em-
presa y servir al cambio generacional, deslindar clausulas de valor programatico de las de
valor juridico; o tener que mediar entre herederos que puedan concurrir, unos hermanos
de padre y madre o de doble vinculo con otros medio hermanos o de vinculo sencillo. En
suma, situaciones complejas y cada vez mas frecuentes donde se precisa al asesor finan-
ciero, al asesor de empresas o al mediador.

En concreto, respecto a la funciéon de mediacion y, en general, de promover la sucesion
mortis causa en el escenario extrajudicial, es tradicional recurrir a la cautela Socini, a pro-
posito de la oportunidad de la clausula testamentaria de prohibicion de la intervencion ju-
dicial de la herencia so pena de pérdida de lo legado en el testamento (que, tal como tiene
afirmado el Tribunal Supremo, no es contrario al principio constitucional de tutela judicial
efectiva, sino que es valida y eficaz salvo que se oponga a una norma imperativa o impida
ejercer una accion de nulidad del testamento —STS, 1.2, num. 254/2014, de 3 de septiem-
bre, NormaCEF NCJ058877-).

2. Profundizacion en ciertos aspectos configuradores del
albaceazgo

2.1. Relativo al concepto

Abordando el concepto, en razén al contenido o haz de facultades que se confieren al alba-
cea, se debe ajustar el estatuto juridico a la confianza que la ley da a la voluntad del testador,
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ofreciéndose en el Codigo Civil un catalogo de derechos, de débitos y de responsabilidades
como régimen que opera en defecto de aquella voluntad, caso en que el testamento se limi-
10 a la sola designacion sin especificar cometidos. Desglosando los rasgos, la naturaleza del
cargo, los caracteres y las competencias del albaceazgo verificamos la complejidad que la
figura ha presentado en su configuracion ordinaria y podremos dar mas calado a su concepto.

En esta vision panoramica y general debemos concretar unos extremos clave para contar
con fundamentos sélidos donde residenciar la proyecciéon que queremos dar a la figura. En
este orden nos cabe relacionar el cuadro de principios informadores que avala la legitimi-
dad, oportunidad, actualidad y utilidad del albaceazgo. Reconocemos, entre los principios
informadores, el principio de autonomia privada (autonomia que apreciamos, segun hemos
dicho, en la confianza del derecho en el testamento como instrumento iddéneo y principal
para la ordenacion de la sucesion mortis causa; y autonomia que, en cierto margen, tam-
bién se va a predicar para el albacea). También se reconoce latente el principio de desju-
dicializacion, de solucién extrajudicial, negociada o, en todo caso, de intervencién judicial
minima (lo que se presenta, para el ambito familiar, como un recurso conveniente de cara
a preservar la armonia del circulo parental). Por demas, en este cuadro de principios cabe
afadir el principio favor partitionis, que impulsa la realizacién de la voluntad del testador,
la ordenacion y transmision de bienes, acomodando la titularidad patrimonial y facilitando
el trafico (en este caso mortis causa). Se suma a ello el principio pro negotii, que explica la
preeminencia del testamento y, por tanto, de la efectiva designacién del albacea. Para la
realizacién practica de su tarea hay que relacionar este principio pro negotii con el princi-
pio de legalidad, ya que, en caso de que con la designacion no se haya dado contenido al
encargo, se estara al haz de facultades y al contenido obligacional dispuesto en la ley. La
legalidad, ademas de ese posible complemento de la voluntad testamentaria, ha de operar
como limite a la misma. Y, completando el cuadro de principios cabe también destacar el
de indelegabilidad del albaceazgo, el caracter personalisimo citado, en razén a la relacién
de confianza que ligaba al testador y al albacea.

A partir del cuadro de principios, profundizado primero en el concepto, tenemos repe-
tidos referentes jurisprudenciales que definen al albacea como el ejecutor de la voluntad
del testador (en cuanto que le da contenido al cargo, fijando la encomienda, de modo que
el régimen de voluntad establecido por el testador excluye las normas contenidas en los
arts. 902 y 903 -STS de 19 de junio de 1958, RJ 1958/2496-). A partir de este enunciado
sencillo se pueden concretar los caracteres y sus posibles matizaciones, en particular para
abundar en el albaceazgo como cargo testamentario, aunque se ha podido también hablar
del albacea legitimo y del albacea dativo, asi como también hay que contemplar que, con
ocasion de la posible prérroga, la renovacion tenga causa en la voluntad de los herederos.
En este caso (como también si lo nombra el conyuge supérstite para ejecutar un pacto su-
cesorio) se debe recordar y preservar lo esencial: como cargo que se ejerce con la finalidad
de cumplir la voluntad del testador y, por tanto, sujeto a las facultades conferidas por este,
aunque en defecto de tal concrecién el cuadro de facultades lo concreta la ley; y, a lo esen-
cial, poder sumar las otras voluntades y terceros que pueden informar la tarea del albacea.
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2.2. Sobre el titulo que lo constituye

El albaceazgo es un cargo de libre designacién que normal y principalmente se debe
recoger en testamento (art. 892 CC), aunque su prérroga o renovacion pasa por una desig-
nacién de los propios herederos; e incluso, cuando se presenten pactos sucesorios, aun-
que sea puntualmente tal como se ha aceptado, debera estarse a una designacion conjunta
de los otorgantes.

Por tanto, de partida, responde a aquella voluntad recogida en el testamento que es
personalisimo (art. 670 CC), por lo que la intervencién del albacea no podra contravenir la
prohibicién de que se deje a un tercero la formacion de la herencia. Nace con base en ese
titulo formal que es el testamento, a la voluntad del otorgante del negocio unilateral, indivi-
dual, no recepiticio y perfeccionado con la declaracion de voluntad del testador (arts. 667,
668, 669, 670 CC). Todo ello, insistimos, sin perjuicio de la intervencién de voluntades de
terceros: el cényuge del causante que convino un pacto sucesorio o los herederos que pro-
rrogan el cargo al albacea.

De igual modo, en esta posibilidad de trascender de la voluntad del causante que lo nom-
bra en el testamento, hay que contemplar y distinguir por el origen del nombramiento, el al-
bacea propiamente dicho, que es el albacea testamentario (art. 892 CC), del albacea legitimo
previsto en el articulo 911 del CC, a cuyo tenor en los casos de extincion del albaceazgo y
cuando el albacea no haya aceptado el cargo correspondera a los herederos la ejecucién de
la voluntad del testador, siendo ellos los albaceas legitimos. También puede seguir hablan-
dose del albacea dativo, que puede reconocerse al amparo del articulo 790.1 de la LEC, que
contempla el caso en que el tribunal, cuando tenga noticia del fallecimiento de una persona
y no conste la existencia de testamento ni de herederos, adoptara de oficio las medidas in-
dispensables. A esta modalidad especial hay que sumar, en razon a los titulos y voluntades
de nombramientos, la prorroga o renovacion del cargo por el letrado de la Administracion de
Justicia o el notario (de conformidad con el supuesto recogido en el articulo 905 de la CC
en relacion con la posibilidad de prorrogar el cargo). Por demas, se podria avanzar en la cla-
sificacion si, distinguiendo tareas y cargos que irrumpen en la practica, se habla del repre-
sentante en las instrucciones previas o testamento vital en el marco sanitario, como también
cabria aludir al albacea digital (en ello se abundara en expositivos siguientes con la propues-
ta, en aras de la armonizacién de las distintas proyecciones, de unificar la figura y el titulo).

En todo caso, en esta depuracion del titulo formal y la causa o razén de la designacion,
hay que destacar para el albacea testamentario o, como se ha calificado, el albacea pro-
piamente dicho, la confianza como argumento que explica la institucién (aunque este pre-
supuesto ha servido a quienes han criticado que el cargo recaiga en las personas juridicas,
reparo que se debe superar si la entidad inspira la suficiente fiducia). Esto es decisivo para,
de un lado, favorecer la materializacion del cargo, que se puede aceptar tacitamente (con
base en esa cercania y en presumir la voluntad de actuar con lealtad y compromiso), y para
exigir al albacea que se cifa a la voluntad del de cuius.
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En este punto se podra confirmar, de modo general, que es un cargo que reviste forma-
lidad escrita (en testamento —art. 892 CC-), siendo hoy importante que en un Unico instru-
mento se agrupen las distintas ultimas voluntades que barajamos. Un cargo de designacion
en testamento que es un negocio juridico solemne (art. 687 CC), confiado a la voluntad ne-
gocial que se refuerza y garantiza con esta exigencia de ritualismo o formalidad para ve-
rificar la autenticidad del instrumento y la correspondencia con la verdadera voluntad del
testador (dado que, tras su muerte, se puede presentar alguna dificultad de interpretacion).
Formalidad en la mejor version de testamento abierto otorgado en escritura publica, gana-
do en unidad de acto, asesoramiento, legalidad, fehaciencia y seguridad.

Esta normal fuente se debe armonizar con la intervencion de otras voluntades si atende-
mos a la posibilidad de un pacto sucesorio con un cényuge, en el antes; y a la posibilidad,
en el durante y en el después, de la renovacion y prérroga o de la venta de bienes, por o con
los herederos. Ello sin perder de vista la regla y principal origen negocial residenciado en el
testamento, que es lo que confirma la relevancia de la voluntad del testador para ordenar
la sucesién mortis causa; y que también explica la virtualidad del nombramiento en razén
al principio pro negotii relacionado anteriormente en el cuadro de principios informadores,
lo que se podra traducir en la practica en declarar la nulidad de lo actuado por el albacea
si transgrede la ley, aunque manteniendo la virtualidad y validez en lo que se acomode a la
ley y sirva a la ejecucion de la voluntad del testador, incluso si ello supone separarse de la
voluntad o intereses de terceros o de herederos.

El testamento para servir de instrumento donde se concentren las Ultimas voluntades
deberia formalizarse en abierto y en escritura publica, segun se ha dicho, debidamente au-
torizado y dando constancia indubitada de todos los intereses del testador. En el abanico
de los mismos nos preocupa acoger, desde la disposicion patrimonial (Que es como se ha
definido tradicionalmente el testamento —art. 667 CC-) a otras disposiciones, también pa-
trimoniales pero relativas a activos digitales y a disposiciones vitales o correspondientes a
la personalidad y a las cuestiones comprometidas con la bioética.

Por demas, la relevancia negocial permite entender que, en lo relativo al contenido obli-
gacional, se esté al objeto de la encomienda y, en el ejercicio de las facultades expresa-
mente conferidas (confirmando como supletorias las facultades legamente enumeradas), se
asuma el normal deber de dar cuenta y el posible deber de rendir cuentas. En efecto, segun
se viene clarificando, aunque de dar cuenta se ha hablado conforme a la letra del articulo
907 del CC, es cierto que en su alto nivel de responsabilidad el albacea ha de responder
y, por tanto, también rendir cuentas, en distintas direcciones, a fin de demostrar, si se le
cuestiona, haber cumplido la voluntad del testador; de haber observado los limites legales,
de haber completado en tiempo y forma su tarea o de haber asumido la responsabilidad
in vigilando de la ejecucién indirecta. Le es, por tanto, exigible a todo el que ha gestionado
intereses de ajenos y si se le impugna o cuestiona, el poder tener que rendir cuentas a las
personas con las que el propio negocio juridico le liga, que en este caso, por los resultados
finales, son normalmente los herederos.
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2.3. Sobre la naturaleza juridica del cargo

A partir de las facultades que puede asumir y las actuaciones que puede desplegar el al-
bacea se puede también clarificar la naturaleza juridica del cargo, ya que se han manejado,
apoyado y criticado distintas teorias, que van desde una primera favorable a encuadrarla
en la representacién hasta negar esta. Pudiendo estimar util la primera de las posiciones
para legitimar actuaciones directas, en juicio o fuera de él, por parte del albacea, ademas,
es oportuno hablar de representacién para entender la autonomia del albacea respecto de
los herederos en cuanto la oposicién de estos a su gestion no cabe ni deslegitima al alba-
cea en sus actos, siempre que estén ejecutados en el marco de sus facultades, segun cri-
terio mantenido en doctrina jurisprudencial (asi, en la STS de 31 de mayo de 1915, CJ. T.
132, num. 154). Por el contrario, frente al reconocimiento de la representacion, se podria
objetar que el albacea no representa a la herencia, que dicha facultad corresponderia a los
herederos, salvo que el testador se la haya conferido expresamente. También se niega la
representacién por los que entienden que no cabe representar al que no es sujeto, porque
la herencia carece de personalidad juridica, y que no se representa a la persona que ya no
vive, como tampoco se representaria a los herederos, ya que ni por ley ni por via negocial
le nombraron (y se puede llegar a actuar contra sus intereses, rompiéndose, entonces, el
actuar «en nombre de» y «en interés de»).

A las anteriores posiciones, la favorable y la contraria a la representacion, se puede ana-
dir la reflexion que, insistiendo en su posibilidad, refiere la representacion a que esta lo sea
del interés social y de la justicia. Hablariamos entonces de una representacion ex officium
—de conformidad con la doctrina recogida en la STS de 6 de febrero de 1982, RJ 1982/581-y
acogemos esta doctrina en tanto se compadece con un albacea que esta llamado a ejecutar
intereses patrimoniales cada vez mas complejos (una sustitucion fideicomisaria, una sucesion
de empresa familiar, una gestion de activos digitales) e intereses no patrimoniales que ganan
relevancia juridica (gestion de datos personales y comunicaciones en internet, compromisos
de calado bioético), que explican el papel y utilidad del albacea como vir bonus, tal y como
se recoge en la citada sentencia de 6 de febrero de 1982. Como también, en nuestro estu-
dio, nos parece hoy conveniente mantener la representacion para asumir la de la personali-
dad del testador (recordando una interesante doctrina de la STS, 1.2, de 22 de noviembre de
1897, CJ, T. 82, num. 114) ya que, en expositivos ulteriores, vamos a abundar en la tutela que
merece la memoria del fallecido (por extension del art. 18 CE, defendiendo el honor, la intimi-
dad y la imagen con la proyeccién que permite la ley organica para proteger esa memoria).

Y, completando este andlisis, se puede sumar la teoria del mandato, que seria idénea para
exigir que la actuacion se cifia a la encomienda, que sea leal y fiel a la voluntad del testador,
y aplicar, en general, el contenido obligacional propio del contrato de mandato (aunque sea
evidente que esta postura resulte, en rigor, inapropiada para encajar el negocio juridico de
base en un contrato). La nueva regulacion de la autocuratela y el impulso de los mandatos
preventivos (en el articulo 271 del CC, relativo al nombramiento de curador directamente por
quien lo nombra en prevision de la concurrencia de circunstancias que puedan dificultarle el
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ejercicio de su capacidad juridica, en relacién con el articulo 256 del CC, relativo a los man-
datos y poderes preventivos) dan respaldo para el llamamiento al allegado, primero como
asistente en vida y luego como ejecutor y vigilante tras la muerte. En suma, avanzando para
normalizar la designacion del albacea, se propone esta continuidad del mandatario preventivo
al albacea, aunque se tengan que articular en distintos momentos e instrumentos. Una perso-
na, por demas, que debe reunir no mas que una valoracion de idoneidad, si de nombramiento
judicial se hablara (cfr. art. 275 CC) y que, en caso de nombramiento directo, nos confirma el
perfil con base en la fiducia y en la condicion de allegado (cfr. art. 276.6 CC).

A partir de este debate sobre la naturaleza y los razonamientos que inspira, sobre la re-
presentacion y el mandato y la posible solucién practica de enlazar mandatos preventivos
y ulterior albaceazgo, nos cabe justificar la configuracién doctrinal por autorizados trata-
distas del derecho sucesorio, pudiendo afirmar que el albaceazgo es pura y simplemente el
albaceazgo (Puig Brutau, 1975). Se puede considerar que el albacea es una figura juridica
independiente con sustantividad y autonomia propia, derivada de la autoridad del testador,
independiente de los herederos y relativa a la gestion de los bienes hereditarios, de la que
respondera en la principal obligacion de dar cuenta y, en su caso, por cuestionamiento, re-
vision o impugnacion, debiendo rendir cuentas.

2.4. Sobre la configuracion subjetiva y objetiva

Cabe concretar, en la configuracion subjetiva, que puede ser un cargo Unico o colegiado
(art. 892 CC), conferido a una persona fisica o juridica y que puede implicar una responsabili-
dad solidaria 0 mancomunada (art. 895 y art. 897 CC). En todo caso, sobre la persona juridica,
apoyamos superar todo reparo que, por entender que la confianza solo la mereciera la persona
fisica, concluyera que aquella quedara descartada. Un cargo nombrado desde la confianza y
que, en razon a la complejidad que se va evidenciando y aumentando, puede interesar que
sean designados varios albaceas (como también que, por éstos, se normalice el llamamiento
a auxiliares) o que se nombre a una entidad de confianza que, en su organizacion, respon-
da a todos los cometidos que hoy se le piden a un albacea. En lo relativo a la configuracion
objetiva y en relacion con lo anteriormente expuesto, decir que implica un haz de facultades
de distinta indole al acumular competencias dispositivas y de administracién (art. 902 CC).
De igual modo, en el lado pasivo u obligacional, los deberes del albacea suman un catélogo
amplio que van de lo méas personal o doméstico a lo mas relevante en el orden patrimonial.

Unay otra cuestion, la subjetiva y la objetiva, son definitivas para que se explique la respon-
sabilidad del albacea. Por demas, y a propdsito de esas distintas funciones que asume, se debe
seguir entendiendo que ha de sujetarse a la encomienda recibida y que deben diferenciarse los
actos dispositivos y los de mera administracion para entender con aquellos una posible enaje-
nacién o gravamen y con estos una explotacién o gerencia responsable, diligente y rentable.

Dicho lo anterior, dando proyeccion e interés al cargo, debemos acentuar la conveniencia
de designar al albacea que, para ejecutar lo dispuesto por el testador, sea habil mediador,
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con técnica negociadora y conciliadora, entre hijos de distintos matrimonios; sea persona
de confianza del testador y merezca la misma confianza del conyuge supérstite que otor-
g6 un pacto sucesorio; que cuente con competencias digitales; que conozca la empresa
familiar a la que dar continuidad. Este catalogo de funciones sugiere la necesidad de la fi-
gura segun se desarrolla nuestro derecho, desde la relevancia del articulo 1056 del CC, en
el texto general y codificado, a la flexibilidad del sistema de legitimas, en favor de los hijos
que padecen una discapacidad segun, en derecho general, el articulo 807 del CC vy, en el
derecho especial, la disposicion que ofrece el testamento digital, contenida en el articulo
90 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos y garantias de los
derechos digitales (LOPDGDD). Resultando de este ambicioso perfil un frecuente recurso al
llamamiento de auxiliares, requiriéndose entonces una clarificacion para distinguir delegado
y auxiliar en el sentido que, en expositivo siguiente, se razona y clarifica.

En relaciéon con el mantenimiento de la empresa familiar hay que reconocer el interés
del legislador en esta pervivencia, dando soluciones tan practicas como las que se reco-
gen en el citado articulo 1056 del CC al permitir aplazar el pago de legitimas. Esta realidad
empresarial esta hoy incentivada y, por tanto, se mostrara con mayor frecuencia si tenemos
en cuenta las medidas legales de apoyo al emprendimiento, la posibilidad de constituir una
sociedad de capital con un solo socio y a partir de un euro de aportacion al capital social
(cfr. art. 4 de la Ley de sociedades de capital —el RDLeg. 1/2010, de 2 de julio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de sociedades de capital-) o el beneficio fiscal con un
tipo reducido en el impuesto sobre sociedades de un 15 % si la empresa que nace es de
base tecnoldgica y se puede clasificar como startup (cfr. Ley 28/2022, de 21 de diciembre,
de fomento del ecosistema de las empresas emergentes). Con este panorama normativo
y los incentivos al emprendimiento y constitucion de sociedades, la realidad mercantil nos
va a mostrar un mayor nimero de empresas, por lo que la figura del gestor-ejecutor que
puede asumir el albacea se presenta mas necesaria y recomendable.

2.5. Autonomia del cargo

Confirmamos este caracter del albaceazgo como un cargo auténomo, que es una nota
en la que hemos incidido al hablar de la naturaleza del cargo, que se validaria, de entrada,
en cuanto depende de la voluntad del propio albacea para la aceptaciéon. No hay obliga-
cion legal de aceptarlo —cfr. arts. 899 y 900 CC-, si bien esta libertad se condiciona en dos
sentidos: en primer lugar, porque el albacea podra renunciar al cargo después de acep-
tarlo, aunque sujeto a dos condiciones, como son la de alegar causa justa y que, en todo
caso, habra de estar al prudente arbitrio del juez; (no podra renunciar sino judicialmente) v,
en segundo lugar, que con la aceptacién, se constituye el albacea en la obligacién de des-
empenar el cargo lo que, ciertamente, le permitira un margen de autonomia en su desem-
pefo. Bien es cierto que tal libertad se delimita en cuanto habra de estar a la voluntad del
testador y a otros condicionantes, como el término legalmente impuesto y los limites legales
que, en todo caso, informan sus facultades (cfr. arts. 901 y 904 CC); ademas, debera tener
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en cuenta otras voluntades que pueden ser influyentes o necesarias: en el antes, si ha de
tramitarse el presupuesto de una liquidacién de sociedad de gananciales; o en el durante,
si ha de dar intervencién a los herederos para vender bienes (salvo que esté dispensado de
cumplir el articulo 903 del CC); o en el después, en cuanto deba dar cuenta -mas que rin-
diendo cuentas— segun lo previsto en el articulo 907 del CC.

Es también predicable la autonomia del albacea en cuanto que su cargo es personalisimo
e indelegable (art. 909 CC), lo que se explica con base en esa confianza de base que inspird
el nombramiento. Y, en esa autonomia, ademas actuara con libertad para atender el pago de
legados, como también gozara de independencia para acomodar la ejecucion de la voluntad
testamentaria a la ley, con determinacion propia para conservar, gerenciar y administrar la
herencia, y con margen para dar y rendir cuentas separandose de los intereses de los desti-
natarios o duefios finales del negocio. En esta autonomia que proclamamos, si bien del lado
activo se le confieren amplias facultades y libertad de actuacién, del lado pasivo le posiciona
en un alto nivel exigencia de responsabilidad, distinta de una menor exigencia, por ejemplo,
que la de un mero contador-partidor, por ejemplo, segun se insistira en expositivos ulteriores.

La autonomia también se ha predicado de conformidad con preceptos como los articu-
los 747 y 749 del CC, para individualizar el albacea al heredero ante la indeterminacion tes-
tamentaria; y se ha destacado la autonomia respecto a los herederos, a los que no rendirles
cuentas (art. 907 CC) e incluso contemplando actuar sin la intervencion de estos (cuando se
excusa en testamento el art. 903 CC) o quiza pudiendo contrariar sus intereses. En efecto,
podria el albacea separarse de los intereses personales de los herederos o actuar separa-
do de estos si las facultades que se le confirieron le dispensaban de buscar su interven-
cion —excusando el art. 903 CC segun la STS de 9 de junio de 1993, rec. num. 3320/1990-.

Sin embargo, la autonomia se ventila con dificultad cuando la vinculamos con la volun-
tad del testador y la necesidad de preservar una leal administracién evitando los conflictos
de intereses que previene, y se explica con la prohibiciéon de comprar del articulo 1459.3.°
del CC. De otro lado, serda mas definitiva cuando, por imperativo legal, deba separarse de
lo dispuesto por el testador (art. 901 CC), en tanto las facultades concedidas al albacea se
legitiman en cuanto no sean contrarias a las leyes (por ejemplo, para respetar las legitimas,
aunque en este caso, mas que de autonomia, se podra tener que asumir la nulidad de la
encomienda o mandato si encarga transgredir esas reservas y destinos).

De igual modo, respecto del testador, el albacea cobra autonomia para actuar en lo que
aquel no contempl6 (que puede ser un imponderable, si urge la venta de un activo para
atender un legado o la disposicion de criptomonedas, si urge gestionar segun informe un
mercado altamente especulativo, incluso cuando, en la imprecisién testamentaria, la ley
deja de inspirarse con la costumbre del pueblo —art. 902.1.2 CC-), autonomia, en fin, que
predicamos para aceptar el cargo, para pagar legados, para atender las pagos inmediatos
y derivados del fallecimiento, para adoptar los cuidados en la conservacion del patrimonio
y defender en juicio y fuera de él el caudal relicto.
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Resulta gréafico, en este rasgo que reconocemos, la facultad de vigilancia y protagonismo
que le atribuye al albacea el articulo 902.3.° del CC, entendiéndose (Marin Castan, 2000) una
especie de fiscalizacion y protagonismo en la efectiva realizacion de la voluntad del testa-
dor, sobre aquello que el albacea no tenga que ejecutar directamente, que ejecuten otros.
Y, completando este margen de autonomia, en favor de la misma, podemos reiterar la im-
portancia de resolver la compleja sucesion evitando su judicializacion, desde aquel recuerdo
antes ya mencionado a la cautela Socini y con la proyeccion que la mediacion hoy sugiere.

2.6. Otros caracteres

e Relativo al contenido obligacional. Destacamos que el desenvolvimiento del alba-
ceazgo tiene un contenido obligacional variable (art. 901 CC), por su fuente ne-
gocial o legal, por sus competencia con un amplio margen de libre disposicién y
con tareas de administracién; con margen de autonomia y limites en la heterono-
mia de la ley. Esa libertad o autonomia que ha ido quedando explicada se con-
creta en la facultad dispositiva de promover la venta de bienes (art. 903 CC), bien
es cierto que actuara con la finalidad concreta de satisfacer funerales y legados
y actuando con la intervencion de los herederos, aunque también es cierto que
puede prescindir de esta intervencion si tenia facultades testamentarias de plena
disposicion, excusando, entonces, el articulo 903 del CC tal como afirma la STS
de 9 de junio de 1993, antes citada.

e En cuanto cargo temporal (art. 904 CC), primeramente destacamos la nota positi-
va de sujetar a un tiempo la ejecucion de la tarea, que sera el marcado por el tes-
tador o el concedido, en prérroga por este, por el tiempo expresamente marcado
0 por un afio mas sobre el fijado en testamento (art. 905 CC). En defecto de esa
disposicion por el testador, el plazo que la ley determina es de un afio, contem-
plando la posible prérroga concedida por los herederos y legatarios de comun
acuerdo (art. 906 CC) y la que puede autorizar el letrado de la Administracion de
Justicia o el notario, vencido el tiempo previsto en testamento y en ley.

La temporalidad es una importante nota en favor del albaceazgo, para superar las
frecuentes situaciones de indivision que, en una tensién entre herederos, se acaba
provocando, con la antieconémica inmovilizacion de activos. La temporalidad, ade-
mas, marca el inicio de operaciones (arts. 898 y 899 CC) y el final de las actuaciones
(en un afo, por lo general —art. 904 CC-), y fija una especial exigencia al albacea
que no se le impone a otros, como a los herederos, cuya facultad de instar la par-
ticion es imprescriptible —art. 1965 CC-. Implicara la temporalidad un término y su
agotamiento la obligacion general de dar cuenta y la eventual exigencia de rendir
de cuentas, tanto a herederos como a la autoridad judicial (art. 907 CC), aunque en
el interin, para disponer en venta, el albacea ya tuvo que recurrir a la intervencion
de los herederos (salvo que, en testamento, estuviere excusado y facultado).
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Como cargo gratuito (art. 908 CC) debe recordarse su razén en el vinculo personal,
en la confianza base del cargo y el compromiso moral entre albacea y testador, que
inspira la tarea ejecutora de fidelidad, afecto y compromiso. Si bien, la responsabili-
dad exigible, que aumenta a medida que el cargo se rellena con mayores cometidos,
se debera corresponder con normalizar la retribucion, acorde a la profesionaliza-
cion, la dedicacioén y, por demas, en correspondencia con el pago previsto en el
referente que venimos invocando en la curatela. Cuanto mas la profesionalizacion
ya se contempla para el contador partidor en la division judicial de patrimonios (cfr.
art. 784 LEC) y ahora, sobre esta tarea, acumulamos la mas compleja del albacea
que, ademas, en la actualidad se presenta con un cuadro de mayores cometidos
y diversidad de intereses que atender y ejecutar, velar o representar (por lo que se
seguird motivando en favor de la posible designacion de una persona juridica o de
un pluralidad de albaceas, con distintas especialidades y altas responsabilidades).

En relacion con el caracter personalisimo, se evidencia que no permite, en su eje-
cucioén, la facultad de delegar (art. 909 CC) salvo si hay autorizacion expresa del
testador, lo que explica que el albaceazgo termine con la muerte del albacea (art.
910 CC). A proposito de este caracter cabe aclarar la diferencia entre delegar y
servirse de auxiliares (Marin Castan, 2000), ya que debemos concluir que, no ca-
biendo la sustitucion, siempre sera posible recurrir a auxiliares, resultando esta
posibilidad especialmente oportuna e incluso necesaria cuando venimos con-
templando una complejidad en la composicion, gestion y liquidacién del caudal
relicto, con activos de muy distinta naturaleza. En todo caso, el albacea que tuvo
la autorizacion para delegar sera responsable de lo ejecutado por el delegado; vy,
si no tuvo autorizacion, si delega lo actuado, sera nulo.

Como cargo de alta responsabilidad, en su compromiso moral y en su gestion
patrimonial, el albacea asume un mayor grado, a partir de reconocer en la esfera
mas personal disposiciones relativas a decisiones vitales, la dignidad y la memo-
ria del fallecido; y, en el orden econémico, al considerar la administracion de ac-
tivos empresariales, muchos de ellos involucrados en un protocolo de empresa
familiar o sumergidos en la red y en mercados digitales.

A proposito de la responsabilidad, abundando en ello, podemos confirmar que es
un cargo de alta responsabilidad por deberse a la ley, al causante, a los herederos,
a la autoridad judicial, a la diligencia necesaria que requiera la ejecucion de la vo-
luntad del testador y la tutela de la herencia, a los tiempos limitados de ejecucion
y ala complejidad de las tareas a las que progresivamente esta siendo llamado (en
el plano subjetivo, conciliando intereses de herederos que son extrafios entre si,
en cuanto sean, por ejemplo, medio hermanos; o en el plano objetivo, en cuanto
se tenga que ejecutar un contenido digital o completar una sucesién empresarial).

Con base en la literalidad de los preceptos que relacionan el contenido del cargo,
se evidencia y se abunda en esta mayor responsabilidad que el albacea asume por
distintos motivos como que, en su deber de velar por la ejecucion de la sucesion,
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asume responder por lo actuado directamente por él y o que puedan hacer terceros
(«vigilar todo lo demas» dice el art. 902.3. CC). Esto implica un plus de responsabili-
dad en tanto le es exigible una cierta responsabilidad objetiva o responsabilidad in
vigilando (solucién ya acogida en el texto codificado —cfr. art. 1903 CC- para acoger
la tendencia objetivadora, atemperando la exclusividad del principio de culpa). En
definitiva, hablar de responsabilidad y de un alto grado de exigencia de la misma
implica transitar de una diligencia ordinaria para acercarnos a una cierta lex artis.

La responsabilidad, en fin, es exigente en cuento se proyecta y se puede hacer
valer contra los herederos del albacea (es decir, que siendo personalisimo el cargo,
extinguiéndose con la muerte del albacea, lo derivado del cargo, derechos y res-
ponsabilidades, si se transmiten a sus herederos).

Hablar de responsabilidad, en fin, es particularmente interesante cuando, en un
plano tedrico, se precisa clarificar la literalidad del codigo, cuando en el articulo
901 del CC se habla de facultades (recordando lo que ya para la patria potestad
también la letra del art. 154 CC se tenia que interpretar) para entender que lo que
se enumera como facultades son, al mismo tiempo, derechos concedidos y obli-
gaciones impuestas; vy, en el plano practico, la responsabilidad lleva a separar al
albacea de otros cargos (como el de contador partidor al que, segun el referen-
te jurisprudencial que en expositivos ulteriores concretaremos, se le excusa una
cierta deficiente actuacion si es la propia de una diligencia del comun que podia
tener el testador; mientras que al albacea tal excusa no le cabe).

Este cuadro de caracteres explica la complejidad que, de siempre, ha presentado esta
figura al reunir tantos rasgos que, por demas, pueden tensionar entre si. Si a ello sumamos
otros atributos o competencias que la actualidad pide, como cuando se requiere conciliar
los intereses de herederos de distintas familias, gestionar contenidos digitales o ejecutar
instrucciones previas contenidas en un testamento vital, se completaria el argumentario in-
troductorio que en este estudio hemos planteado y sobre el que se ha seguido abundado
para entender la relevancia de la figura, su tradicion, su virtualidad y su proyeccion practica.

3. Andlisis particular de algunas situaciones complejas que
presenta el albaceazgo

3.1. La ejecucion del testamento digital y del testamento vital

En torno a la tarea tradicional de gestion y ejecucion encomendada al albacea, en relacion
con el testamento otorgado como instrumento ordenador de la sucesién patrimonial (confor-
me al art. 667 CC), procede la revisién para atender nuevas formulas testamentarias y, por
ende, nuevas encomiendas al albacea. Con la aparicién del testamento digital y, antes en
derecho, del testamento vital se plantea apostar por la unidad de acto, por otorgar un unico
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testamento que agrupe las Ultimas voluntades de relevancia econémica, tanto si se trata de
activos propios del mercado material como si su trafico es digital; y las de caracter perso-
nal, ya sean relativas a preservar la memoria del causante como las que se correspondan
con los sufragios y funerales, con el destino de los érganos y restos mortales o con la ges-
tién de datos personales, signos de identidad o derechos de autor de contenidos de la red.

A partir de esta ampliacién de los contenidos testamentarios debemos entender la co-
rrespondiente mayor labor que puede asumir el albacea. Cabe entender que resulte mas
conveniente su nombramiento para garantizar el cumplimiento de las Ultimas voluntades pa-
trimoniales, vitales y digitales. Consideramos el albaceazgo como figura a revitalizar y clau-
sula a normalizar en el instrumento de expresiéon de aquellas distintas disposiciones, en un
Unico testamento otorgado en la forma mas conveniente, abierta y en escritura publica, para
ganar en autenticidad, dar un marco de fehaciencia, recibir el asesoramiento notarial autori-
zado, dar seguridad a la designacion, a su llamamiento, al control de legalidad y de plazos.

Para razonar la virtualidad de este instrumento, que debe acoger las nuevas formas tes-
tamentarias a impulsar, debemos advertir que, aunque el testamento se ha entendido sobre
todo como disposicion patrimonial (cfr. art. 667 CC, «el acto por el cual una persona dispo-
ne para después de su muerte de todos sus bienes o de parte de ellos»), también se permite
que contenga declaraciones o disposiciones sin contenido patrimonial (como es el caso del
reconocimiento de un hijo —art. 741 CC-). Por tanto, la posibilidad de disponer sobre el acer-
vo documentado en redes sociales, sobre la donacion de 6rganos o sobre otros distintos ex-
tremos no patrimoniales quedaria acogida como contenido propio de un testamento. En este
ambito o esfera personal del causante hemos tenido ocasion de reconocer en el albacea, por
la confianza de base, incluso desde el oportuno antecedente de lo que ya se dispuso en man-
datos preventivos a proposito de ordenar la guarda legal en vida, la idoneidad para cumplir
todo lo dispuesto o deseado por el testador, cuanto mas se normalizan y encajan estos nue-
vos contenidos sucesorios (los correspondientes al testamento digital y al testamento vital)
en la categoria tipica del testamento (y por ende en los cometidos a ejecutar por el albacea),
tanto si asumimos la dimensién econémica que la actividad del testador en internet comporta
(por ejemplo, por tener la explotacion de derechos de autor o la titularidad de criptomonedas)
como el interés creciente en regular las cuestiones comprometidas con la bioética. De nuevo,
con el antecedente de la autocuratela, queremos ver una continuidad y acierto en prolongar
el cargo de la persona de confianza desde su conocimiento de los negocios del testador.

De ambos instrumentos, el testamento digital y el testamento vital (que en el mejor caso
deben formalizarse en un Unico testamento) tenemos que predicar su utilidad y conveniente
articulacion. Debemos referirnos a la ley de autonomia del paciente (la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre —LAP-), que principalmente recoge para el ambito sanitario dos institutos, como
son el consentimiento informado, para legitimar toda actuacién profesional del facultativo; y las
instrucciones previas, coloquialmente llamadas testamento vital. En este segundo instrumento
se ratifica la primacia del principio de la autonomia que preside la bioética y hace corresponder
esta con el bioderecho para entender la influencia mutua de la bioética con el derecho (Romeo
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Casabona y Romeo Malanda, 2022), en particular en la preservacion de la dignidad humanay la
libertad y autonomia de la persona, brindando una oportunidad para, en vida, disponer lo rela-
tivo a los cuidados paliativos, evitando degenerar en una indigna situacion de encarnizamiento
terapéutico; y para ofrecer el final de la vida desde la reflexionada y responsable decision de
la persona que, en caso de padecer discapacidad pudo haber nombrado un interlocutor vali-
do (segun se permite en el articulo 5.2 la Ley de la eutanasia -LO 3/2021, de 24 de marzo-).

También, con este instrumento de disposicion vital, se posibilitan otros provechos que
sirven a la solidaridad y al interés general, como la donacién de 6rganos o el destino a la
ciencia de los restos mortales. En este escenario, propio del bioderecho y en corresponden-
cia con el principio nuclear de la bioética, respetuoso con la autonomia del paciente, se en-
cuentra la confianza como referente principal para nombrar al asistente o al representante, o
que, a falta de designacién expresa, se pueda recurrir a ese allegado (que no tiene por qué
ser pariente y que puede ser un tercero, como se reconoce cuando el médico necesita re-
cabar un consentimiento informado y el paciente no sea capaz, a criterio médico, de tomar
decisiones —cfr. art. 9.3 LAP-).

En el articulo 11 de la LAP se determina que, a través del documento de instrucciones
previas, se manifieste anticipadamente la voluntad sobre los cuidados, el tratamiento y el
destino de los 6rganos y el cuerpo, asi como la posibilidad de que el otorgante designe a
un representante para el cumplimiento de estas instrucciones. Es importante la figura de
un albacea ejecutor inmediato de las voluntades que expresa o tacitamente pueden resol-
ver sobre una donacién de 6érganos donde la norma presume la voluntad favorable (el art.
9 del RD 1723/2012 determina que, salvo que la persona fallecida hay dejado constancia
expresa de su oposicion, se entendera el consentimiento para la donacién), pudiendo evi-
tar la dilacién y tener que desplegar otras pesquisas.

Posteriormente, en 2018, la citada LOPDGDD incluy6 en un primer catalogo de derechos
digitales el testamento digital. El articulo 96 del LOPDGDD lleva por titulo el «Derecho al
testamento digital», que se incluye dentro del titulo X sobre «Garantias de los derechos di-
gitales», lo que, por demas, suma el interés propio del causante al interés social en acceder
a unos contenidos que pueden ser merecedores de tutela como creacion amparada por la
propiedad intelectual (de hecho, el RDLeg. 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de propiedad intelectual, reconoce a los herederos, en el articulo
15, legitimidad para defender la autoria y la integridad de la obra; quiza esta capacidad de
accionar procesal podia predicarse para el albacea).

La herencia, en lo relativo al caudal recogido en internet, abarca un contenido variado
que podemos enumerar con los perfiles en redes sociales, las cuentas de correo electroni-
co, las cuentas en servicios en linea de musica, peliculas y otras creaciones artisticas, lite-
rarias o cientificas, los datos personales alojados en servidores, los archivos digitales que
el fallecido poseyera y criptomonedas o criptoactivos en general. Por tanto, en clave juridi-
ca hablamos de contenidos personales y patrimoniales, contractuales y reales. Se trata de
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reconocer €l control de la huella digital del fallecido y evitar pérdidas de patrimonio online.
En particular, en cuanto a los derechos econdémicos, la titularidad de unas criptomonedas
explicaria la urgencia de actuacion por un albacea, sin la dilacion que pueda traer ultimar la
particion, para velar por unos activos de alta especulacion.

En el testamento digital, junto con el nombramiento del albacea, se presenta como ne-
cesario incluir la definicién de los activos digitales: debe acoger cualquier contenido o de-
recho existente en forma digital que pertenezca a una persona. Esto abarca esa relacion
antes, ad exemplum, relacionada, donde destacan por frecuentes las cuentas de correo
electrénico, redes sociales, blogs y cuentas de almacenamiento en la nube, hasta activos
mas tangibles como criptomonedas o derechos de autor en linea. Se evidencia la utilidad
de la designacion del albacea digital.

En otro orden de cosas, abundando en el papel que puede asumir el albacea, encajaria
referir la tutela que se podra ejercer para defender la memoria del finado en la Ley Organica
1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y fa-
miliar y a la propia imagen. En el articulo 4 de esta ley se determina que podra accionar quien
haya sido designado en testamento y que, no existiendo designacion o habiendo fallecido la
persona designada, estaran legitimados el conyuge, los descendientes, ascendientes y her-
manos de la persona afectada que viviesen al tiempo de su fallecimiento y, a falta de todos
ellos, el Ministerio Fiscal. Esta tutela de la memoria del fallecido gana razén en cuanto en la
Constitucion Espanola ya se trasciende del individuo para reconocer estos derechos a favor
del colectivo familiar (en este sentido, por encima de la extincion de la personalidad, habra
intereses vivos que preservar). La proteccion de la memoria del fallecido se ampara en repe-
tidos pronunciamientos de nuestro Alto Tribunal, pudiendo citar la STS, 1.2, nim. 153/2021,
de 16 de marzo (NormaCEF NCJ065487), relativa a la proteccion del derecho al honory a la
intimidad personal de una hermana de los actores que habia fallecido y de la que, en pro-
gramas de television de entretenimiento nocturno, se llegd a declarar que sufria de depen-
dencias muy importantes, con ingesta constante y severa de alcohol, asi como de cocaina,
ademas de diversos farmacos psicotropicos y ansioliticos recetados por su médico, e inclu-
SO se aireaba la vida sentimental. Se considerd que estas declaraciones no se amparaban en
la libertad de informacion, por no cumplir la veracidad de la informacion, ni en la libertad de
expresion, al ser vejatorias y suponer un atentado contra la profesionalidad de la recurrente.

Esta dimensién de la honorabilidad, la intimidad y, en su extensién, la memoria, cobra
especial actualidad con el desarrollo y posibilidades de la inteligencia artificial, que viene a
proporcionar instrumentos donde la imagen, la voz y la animacion del fallecido se prolonga
tras su fallecimiento. Se habla de tecnologia del duelo o de resucitar a personas fallecidas (en
ello se ocupan empresas como la americana HereAfter que, recogiendo recuerdos de la per-
sona, posibilita la comunicacion después de su fallecimiento de un avatar con los familiares).

Estas nuevas situaciones y las referencias normativas que hacemos requieren, prime-
ro, clarificar la formulacién del testamento, antes de determinar su encomienda al albacea,
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para normalizar la consideracion de auténtico testamento, donde hay disposiciéon patrimo-
nial respecto a activos digitales o hay ordenacion relativa a cuestiones propias de la bioé-
tica y el bioderecho o para aceptar la defensa de los derechos de la personalidad a favor
de un causante que, con su fallecimiento, extinguio tal atributo del derecho pero merece
el respeto de su memoria o proyecta su personalidad, si de derecho a la intimidad familiar
hablamos, a un circulo de parientes que le sobreviven. Agrupando tan variados contenidos
entendemos la oportunidad de un albacea ejecutor de una compleja herencia.

3.2. Latitularidad del albacea en su trascendencia patrimonial
real

Otra cuestion de interés, sobre la que anteriormente ya hemos advertido su relevancia
y el posible debate, es la relativa a la titularidad del albacea sobre los bienes del caudal re-
licto. Tanto en el contenido crediticio como real, la titularidad patrimonial merece tratarse
para abundar en su clarificacion en tanto, de entrada, se debe superar hablar de patrimonio
sin sujeto y, ademas, debemos dar razones a favor del posicionamiento que entendemos
mas légico y mas acorde a la realizacion de la voluntad del testador.

La masa patrimonial testamentaria cuenta, en principio, con la titularidad interina de la co-
munidad hereditaria aunque, en rigor, al depender de una ulterior y definitiva adjudicacion in-
dividual a cada heredero, cabra afirmar la titularidad real del albacea, cuanto mas si el periodo
intermedio se difumina con la eficacia retroactiva de la posesion civilisima. Sobre la titularidad
real del albacea, mas alla de una mera detentacion, se puede determinar una posesion natural
en tanto hablar de mera detentacion es forzado cuando luego toca reconocer actos de libre
disposicion a favor del albacea; como también entender la posesion en nombre de otros se
dificulta si no esta ese tercero ni como mandante ni como definitivo nuevo duefio. Procede
hablar de posesion natural, descartada la posesion civil que, el propio albacea, en su inves-
tidura posesoria ya asume (de bienes ajenos, pendiente de que otros consoliden dominio).

Dicho esto y aunque en la doctrina civilista haya posiciones autorizadas que nieguen
esta titularidad real, se tiene que entender que es el propio legislador el que en preceptos
como los articulos 1600, 1730 y 1780 del CC, desde la mera titularidad crediticia, afirma
la trascendencia real —respectivamente para el contrato de obrar, el contrato de mandato
y el contrato de depdsito—. Cuando en el albaceazgo vemos esta posesion, si ni siquiera
hay un mandante vivo, el albacea puede disponer vendiendo (art. 903 CC) con posible dis-
pensa testamentaria de participar a los herederos, incluso contra o sin encargo del finado
y también contra o en paralelo a una voluntad de los herederos. El albacea dispondria con
un margen de autonomia y con facultades que, a mayor trascendencia, se han de entender
revestidas de posesion para poder realizar la investidura posesoria al comprador (tal como
los articulos 609 y 1461 del CC prescriben, el primero de los preceptos para confirmar la
vocacion traslativa de dominio en la compraventa, exigiendo la entrega para que el contrato,
una vez perfeccionado, se ejecute hasta culminar esta funcion; y, el segundo de los precep-
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tos, como referente principal para acoger la teoria del titulo y el modo en nuestro sistema).
De igual modo, confirmariamos en la practica la titularidad real posesoria a favor del alba-
cea cuando este, en la gestién responsable y rentable, precisa ceder en arrendamiento un
inmueble del caudal relicto para producir renta (recordando que el arrendador mantiene al
arrendatario en el tracto sucesivo —art. 1554 CC-). Por demas, esta afirmacion de la toma de
posesion por el ejecutor ya llego suficientemente motivada desde la doctrina clasica (Cicu,
1959), excusando que tuviera que haber una voluntad expresa del testador en este sentido.

Es cierto que, en ningun caso, hay poder de disposicion sobre bienes propios, que se
trataria de disposicion sobre bienes ajenos (cfr. art. 432 CC), pero también es cierto que
cabe deducir la voluntad del causante de que el albacea tome posesion de la herencia (Al-
baladejo Garcia, 1979). Confirmamos asi esta titularidad posesoria en tanto se dispone de
los bienes, no solo para partir y adjudicar —que quiza no requeriria forzar el reconocimiento
de la posesién—, sino para vender para satisfacer legados (caso este en el que nunca lle-
garia la transferencia del causante al heredero, nunca entraria la transferencia en el efecto
retroactivo de la posesion civilisima). En suma, la posibilidad de la transferencia posesoria
en la compraventa se posibilitaria desde el reconocimiento de la investidura previa a favor
del albacea, y asi (conforme a una posesion natural, que no civil —segun distingue el art. 430
CC-) se puede legitimar al albacea en su facultad dispositiva, al causante en su disposicion
sobre legados, a los herederos en su titularidad dominical definitiva de caudal neto y valorar
la perfeccion de una venta ajustada a su titulo y modo. En todo caso, como planteamiento
general, confirmamos la titularidad real posesoria con la motivacién recogida.

3.3. La necesaria delimitacion de las tareas y competencias
ejecutivas, dispositivas y administrativas

La tarea del albacea muestra la dificultad y necesaria clarificacion de los actos de pura
disposicion y la distincién con los de mera administracién. Si en los primeros entendemos,
normalmente, unos actos propios de una titularidad real, en cuanto que requiere el poder
directo sobre la cosa; en los segundos reconocemos la tarea de llevanza, explotacion ordi-
naria o gestion del negocio para su mantenimiento y desarrollo propio. Bien es cierto que
la separacién es mas facil en la teoria de lo que puede ser la practica ya que, de entrada,
algunos deberes del albacea se resuelven con la disposicion directa, al hacer pagos o liqui-
dar deudas, ya sea a la Administracién tributaria o a un legatario; y, en otras situaciones, se
verifica al buen gestor que administra en una tenencia ordinaria, defendiendo y preservan-
do el caudal relicto para su entrega a los herederos. Sin embargo, este panorama se puede
complicar y entrelazar la disposicion y la administracion.

En la disposicion, en cuanto se puede dar una venta, enajenacion o gravamen, encaja
la predicada titularidad real que se tiene razonada; y, en la administracién, al gestionarse
activos de alta complejidad, cuando sea capital social o se trate de criptomonedas u otros
bienes que requieren experiencia y competencia, la que pudiera ser sencilla gestién pasa a
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ser una tarea mas complicada. Cuanto mas, disponer y administrar se entrecruzan, pudien-
do implicar la buena administracién actos donde rentabilizar bienes, por ejemplo, cedien-
do en alquiler y, como arrendador, manteniendo en el goce pacifico a un inquilino desde
la antes entendida posesién. Por demas, son actuaciones comprometidas y complejas las
que se refieren a asuntos de la personalidad, la defensa de la memoria del causante o las
decisiones en el destino de los restos mortales o de los 6rganos del cuerpo. También se
entremezclan administrar y disponer si el albacea, debiendo vigilar lo ejecutado por otros,
asumiendo esa responsabilidad in vigilando, o también cuidando y conservando la masa
patrimonial, tiene que desplegar gestiones ejecutivas de muy variado caracter.

3.4. El albaceazgo vy los otros cargos intervinientes en la sucesion

La necesaria distincion del albaceazgo con la funcion que asume el contador partidor,
siendo una cuestién asentada en el tiempo, sigue mereciendo una clarificacién no solo en
el contenido obligacional, donde el primero acumula normalmente la tarea del segundo,
sino sobre todo cuando se habla de la responsabilidad del cargo. Consideramos oportuno
abundar en ello a fin de razonar sobre el mayor grado de responsabilidad que en el alba-
cea venimos exponiendo. En efecto, de una parte tenemos que las funciones tuitivas que
integran el cometido del albacea abarcan las correspondientes a los contadores-partidores
(art. 1057 CC); y, de otra parte, la jurisprudencia (asi la STS, 1.2, num. 252/2004, de 30 de
marzo, rec. de casacion num. 1604/1998) se ha ocupado de profundizar en la conveniente
separacion de ambas figuras, reconociendo en el albacea una mayor implicacién y asun-
cién de responsabilidades, por ejemplo, cuando procede realizar actuaciones previas a la
particién que pueden ir desde la precisa liquidacién de la sociedad de gananciales hasta la
ejecucién de disposiciones u obligaciones, como ordenar funerales o liquidar el impuesto
sobre sucesiones. Precisamente, en la STS nim. 954/2005, de 14 de diciembre, (Norma-
CEF NCJ044178), se aborda esa necesaria tarea y responsabilidad del albacea de realizar
la previa liquidacion de la sociedad de gananciales.

En el albaceazgo habria una funcion representativa de la herencia (tarea que le confiere
poder directo sobre el caudal relicto y es argumento para defender su titularidad, antes de
entender que se trata de un patrimonio sin titular) mientras que, segun la doctrina jurispru-
dencial, el contador partidor tendra que ocuparse Unicamente de distribuir la herencia entre
los herederos y demas beneficiarios, segun le mando el testador y sustituyendo a este (por lo
que se le dispensa, en caso de un defectuoso modo de actuar, la misma consideracién que
si el propio causante se hubiese equivocado, por lo que, antes que reclamarle habria que
optar por corregir el cuaderno particional, agotar los medios procesales y extraprocesales
de correccion). El albacea, en cambio, suma al cumplimiento del testamento y a la precisa
particién las gestiones precisas para la conservacion (ejecutando actos directos o vigilan-
do lo que terceros deban ejecutar) y la custodia de la herencia (pudiendo, en una diligente
administracion, poner en explotacién y rendimiento bienes, como por ejemplo alquilando un
inmueble), asumiendo tanto actos de disposicion (por ejemplo, con el pago de legados o la
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venta de bienes para recabar dinerario preciso) como, incluso, de ejecucién separada de la
voluntad del causante para atender un mandato legal (por ejemplo, de liquidar un impues-
to) o una negociacioén (por ejemplo, con un consejo de familia en relacion con la sucesion
de empresa o con un cényuge supérstite, si procede ejecutar un puntual pacto sucesorio).

Abundando en la delimitacion de la figura y distincion de cargos vemos que un mero
administrador (caso, por ejemplo, del art. 801 y art. 804 CC) cuida la herencia, gestiona sin
facultades dispositivas; un arbitro depende, sobre todo, de la existencia de una contienda
que requiera pacificar y solucionar; un cényuge puede intervenir para la posible mejora que
se contempla en el articulo 831 del CC o en el caso extraordinario del pacto sucesorio. De
todas formas, no es excluyente que el albacea conviva o acumule tareas que puedan darse
en los cargos distintos que sefialamos.

3.5. Clarificacion del caracter privado del cargo y su interés
publico

La principal consideracién de servir el albacea a la ejecucion del testamento, de reci-
bir el nombramiento desde y para la voluntad del testador, encuadra el albaceazgo como
institucion de derecho privado, aunque no podemos dejar de reconocer argumentos que
contribuyen a completar el perfil con un rasgo publico, a partir de la doctrina del officium
anteriormente apuntada, de representar el interés social y la justicia (esto se ha podido va-
lidar como criterio jurisprudencial, de representacion no del mandante y si ex officium -STS
de 6 de febrero de 1982 antes citada—, razén que sirve al debate anteriormente planteado
y la explicacion dada sobre la naturaleza del cargo).

La tesis anterior se suma, para abundar en el lado publico, a la fuerza del principio de le-
galidad relacionado entre el cuadro de principios y a la presencia del interés general en que se
ejecute y se haga efectiva particion (evitando que, entre herederos por bien o por mal avenidos,
quede indivisa y como patrimonio inmovilizado, en status quo, lo que es contrario a la dinami-
ca del trafico). Se viene a garantizar con la labor del albacea la distribucion de la titularidad de
bienes de contenido econdmico y, con ello, que se preserve y mantenga la empresa familiar
como realidad econémica de rendimiento social. Avalando y abundando en el interés general
en la gestion del albacea, a la obligacion de ejecutar el testamento en un tiempo limitado, se
suma el logro de evitar una indivisiéon entre coherederos y la evitacion de la contienda judicial.

El caracter privado y el interés publico de la encomienda merece abordarse para enten-
der que, junto al nuclear cometido de ejecutar la disposicién privada del particular testador,
hay que atender el control de la legalidad y las actuaciones y relaciones con las administra-
ciones, como puede ser la tributaria o la de justicia (para liquidar el impuesto sobre suce-
siones o para defender en juicio activos del caudal relicto), confirmando ese rasgo propio
del derecho publico. Esta dimensién, que trasciende lo privado, arranca de la ordenacién
misma de la sucesién mortis causa, que ha evidenciado siempre un entronque con cues-
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tiones de orden publico, explicando la sujecion de la voluntad negocial a las formalidades
o ritualismo (como negocio juridico solemne) y explicando los limites legales a la voluntad
negocial, llevando todo ello a entender el control de legalidad y judicial. Por tanto, siendo
una nocion privatista, se ha de acoger esa dimension o proyeccion publica. La proyeccion
publica se ha confirmado con ocasion de haber profundizado en la distincion entre albacea
y contador partidor (atribuyendo a aquel una mayor responsabilidad en su actuacion que
puede, incluso, tener que separarse de la sola voluntad del testador para hacer valer las li-
mitaciones o exigencias legales, mientras que al contador partidor se le puede excusar una
deficiente actuacion, ya que se entenderia que no tiene que asumir mas diligencia que la
comun, solamente la exigible a la persona misma del causante).

Y, abundando en el argumentario sobre la relevancia de la labor del albacea, que tras-
ciende al interés particular que tuviera el testador, la intervencion del albacea destacara
respecto a los contenidos digitales que puedan tener vocacién de hacerse publicos con
su ulterior demanializacion (caso de los que son objeto de la propiedad intelectual) o que
puedan requerir la gestion financiera (caso de la administracién de criptomonedas); y en la
posible disposicion en favor de la donacion de érganos, donde el compromiso social e in-
terés publico es definitivo.

4. Argumentos a favor del impulso y actualidad del albaceazgo

Recurrir al albaceazgo es siempre interesante, como demuestra su larga vida como figura
juridica, evidenciando el interés y, segun la actualidad nos sugiere y vamos razonado, la vir-
tualidad practica que proyecta. Sumamos un ramillete de argumentos para su preservacion
e impulso con propuestas y apuntes de distinta consideracién, tal como venimos insistien-
do y describiendo, que van desde las cuestiones mas personales, como la armonizacion de
intereses de herederos de distintas ramas familiares; a los asuntos de indole patrimonial y
mayor trascendencia econdémica, como la realidad y compromiso empresarial de muchos
activos del caudal; incluyendo los asuntos relativos a la personalidad y la dimensién moral,
sumados todos a la razén practica de evitar la contienda judicial y favorecer una ejecucion
testamentaria negociada, para lo que se ha recordado la eficacia de la cautela Socini.

La utilidad de la figura para conferir autoridad a un tercero, que en el mejor caso (en
favor de la independencia, equidad y autonomia) sea distinto a los herederos, sirve para
hacer valer la voluntad del testador, en tanto la autoridad que ostenta el albacea la recibe
de aquel y permite al ejecutor intervenir en un patrimonio separado del patrimonio de los
herederos, cuanto mas se interesa esta figura si al ejecutor le reconocemos la titularidad,
aunque interina, provisional y transitoria, sobre el patrimonio que conforma la masa o cau-
dal hereditario. Titularidad que consideramos conveniente reconocer sabiendo que entre
el hecho del fallecimiento, la apertura de la sucesion y la finalizacién de la misma, discurre
un proceso que se alarga en el tiempo y que separa la transmisién y la adquisicion definiti-
va (por lo que, sobre la literalidad de los articulos 657 y 661 del CC, que disponen que los
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herederos sucedan por el hecho solo de la muerte, tenemos el articulo 440 del CC, relativo
a la posesion civilisima, y los articulos 989 del CC —que confirma el efecto de la aceptacion
que se retrotrae al momento de la muerte- y 1068 del CC —que determina que sera la ter-
minacion de la particion la que confiera la propiedad a cada heredero-).

Esta revitalizacién de la figura, por demas, se explica también por la mayor exigencia de
responsabilidad que al albacea le es exigible, frente a otros interventores, como el contador
partidor o los propios herederos, lo que da rigor juridico y econdmico al cargo. Argumento
este que parece sugerir, al tiempo, la profesionalizacion del albacea, lo que, sin separarse de
la fiducia, lleva a generalizar la posibilidad de que sea una persona juridica (predicada ya res-
pecto a la guarda legal —art. 275 CC-), y la normalizacién del pago de los servicios (igualmente
asentada en la regulacién del 2021 de la asistencia a la persona en el ejercicio de su capacidad
juridica), ademas del recurso frecuente a los auxiliares que, segun se ha ido razonando, debe
normalizarse. Precisamente la referencia que hacemos a la guarda legal sugiere la identifica-
cion temprana de la persona de confianza que, ademas, desde la experiencia de lo actuado
en vida, pueda continuar la gestion del patrimonio convertido en herencia. En este sentido
se presenta como muy aconsejable hacer uso de los mandatos preventivos, del reconoci-
miento de la autocuratela (arts. 256 y 271 CC), para luego nombrar en testamento al albacea
(y normalizar la retribucién, como se contempla para el curador en el art. 281 CC). Cabe, asi,
abundar en el régimen establecido con la Ley 8/2021, en los articulos 249, 250, 268, 270, 276
y 282 CC, y concluir en favor de la voluntad y los deseos de cada persona (salvo que tenga
afectada su capacidad para formar libremente su voluntad y, en tal caso, si quepa adoptar de-
cisiones que contrarien sus deseos —de conformidad con el criterio objetivo que se confirma
en STS 269/2021, de 6 de mayo, rec. de casacion num. 2235/2020-). Se trata, asi, desde una
interesante continuidad que pueda tener el mandato preventivo con el testamento, de aco-
ger y garantizar con preferencia la materializacion de los deseos y sentimientos de las perso-
nas con discapacidad, en el sentido que abunda y razona la doctrina (Corpas Pastor, 2023).

En linea con lo argumentado, en favor de la figura del albacea y de animar a su designa-
cioén, tenemos que completar esta utilidad practica, en un panorama complejo que la actua-
lidad expone, abundando en el estatuto juridico del cargo que goza de una confianza, base
de su nombramiento, y que asume una alta responsabilidad en tanto, como ejecutor de la
voluntad del testador, debe servir con lealtad y honestidad. Cuanto mas, esta fidelidad es
precisa cuando se tratan cuestiones sensibles, como la preservacion del nombre y la me-
moria del fallecido (digna de tutela con base en el referente constitucional —art. 18 CE-y al
amparo de la Ley Organica 1/1982, antes citada); o cuando se requiere el cumplimiento de
las voluntades que, en el marco de la bioética, se manifestaron. Anudando este compromiso
en lo personal, de calado moral, con la precisa tarea de vigilar las actuaciones, también las
que no asume directamente (es decir, vigilando —de ahi la responsabilidad in vigilando antes
citada-), las que realicen terceros, para asi garantizar el albacea la integridad del caudal re-
licto, su conservacion, su buena administracion y su realizacion. De este modo el albacea
es el que va a servir a preservar la masa hereditaria, en sus activos, gerencia, explotacion y
rentabilidad (por tanto, desplegando, una lex artis, mas alla de la sencilla diligencia civiliter).
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Todo ello reforzado con una exigente atencion a los limites legales y al cuidado de los con-
tenidos virtuales, personales y patrimoniales que el causante tuviera, mereciendo particular
interés, a titulo de ejemplo grafico, la gestion de criptomonedas, que por desenvolverse en
un mercado altamente especulativo, requiere un actuacion agil y experta.

5. Conclusiones

Primera. El albaceazgo expresion de equilibrio entre la solucion auto-
noma y heteronoma

La virtualidad y eficacia de la autonomia de la voluntad explica la primacia del testa-
mento como instrumento primero y principal de ordenacion de la sucesion mortis causa. A
tal fortaleza de la voluntad negocial, que es también expresion de un ordenamiento juridico
respetuoso y confiado en la libertad individual, entendemos la bondad de un cargo que es
testamentario, expresion del testador y garante de la ejecucion de su disposicion. A ello se
ha de sumar, entre los limites que marcan el margen de autonomia privada, la sujecién a la
ley y, para ello, la oportuna presencia del albacea, que asume ese control y responsabili-
dad, trascendiendo de los intereses particulares, de testador o de herederos. Cuanto mas,
ese preciso acomodo a la legalidad cuando la materia sucesoria estd marcada por un cua-
dro de valores y principios de orden publico que justifican los limites legales a preservar en
un escenario de realizacion privado y extrajudicial.

En la via negocial preside el testamento, aunque también es preciso considerar la posible
aparicién de pactos sucesorios o los compromisos programaticos y reguladores contenidos en
protocolos, como el relativo a la sucesién de empresa familiar. Y si el albacea aparece segun
una designacioén testamentaria, se revalida para conciliar las distintas voluntades e intereses
que se afaden a los del testador. También cobra fuerza negocial la posibilidad de proyec-
tar, dando continuidad, lo contenido en un mandato preventivo para que siga actuando en
la ejecucion testamentaria. Voluntad negocial, ademas, que se hace patente en el margen de
autonomia reconocido al albacea o cuando el albacea ha de acoger la intervencion de here-
deros o su beneplécito (cuando no esté excusado de ello en testamento); también en el caso
en que ha de contar con el conyuge supérstite para liquidar los gananciales o dar entrada a
otros herederos para prorrogar el cargo o para disponer de bienes. Negociaciéon que se ex-
tendera con relacion a la tarea que completa la actuacion misma del albacea, al dar cuenta
en su autonomia, y a la rendicion de cuentas en los asuntos en que pueda ser compelido.

Segunda. Revision necesaria de una figura de larga tradicion
Abordar el estudio de figuras juridicas asentadas en nuestro ordenamiento, heredadas

de nuestros referentes histéricos, como la tradicién romanista que nos caracteriza, brinda
la oportunidad de profundizar en conceptos juridicos fundamentales y, en su caso, contri-
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buir a su mayor clarificacién. En este sentido, podemos comprobar que es oportuno acudir
a la configuracion clasica del albaceazgo para su reflexion y, en su caso, revisién. Desde
su concepto, el albaceazgo requiere mayor precision en tanto la asignacion de una princi-
pal tarea de ejecucion de la voluntad testamentaria se debe coordinar con otras voluntades
negociales con las que puede estar comprometida aquella (derivadas, por ejemplo, de posi-
bles pactos sucesorios, de transacciones con los herederos, de disposicion y realizacion de
bienes del caudal hereditario e, incluso, desde un margen de autonomia del cargo, entender
la voluntad negocial del propio albacea, en particular cuando ejecuta actos dispositivos y
actua desde una titularidad juridico-patrimonial real posesoria). La revision resulta también
conveniente respecto a la naturaleza juridica de la figura, ya que junto a la representacién
del interés particular se debe barajar un importante interés publico lo que, manteniendo el
cargo encuadrado en el derecho privado, ha acentuado su dimensién y proyeccioén publica
(en favor de la realizacion de justicia y de atender el interés social).

De igual modo, en este compromiso revisor y de mayor calado, destaca la responsa-
bilidad exigible al albacea, que aumenta si se repara en que la tarea de vigilancia le aboca
a una cierta objetivacion y a poder hablar de culpa in vigilando en lo relativo a la ejecucién
testamentaria en aquellos extremos o caudal que no ejecuta directamente el albacea y que
realizan terceros. El grado de responsabilidad también se incrementa con la variedad y com-
plejidad de contenidos que son objeto de disposicion testamentaria y que recomienda, por
dedicacion y competencia, una profesionalizacién (cuando de activos patrimoniales, de tipo
empresarial o sumergidos en un mercado virtual se trata o cuando se requiere disponer ad-
ministrando responsablemente el caudal para preservar su integridad).

Al tiempo, este compromiso con las instituciones consolidadas ofrece la posibilidad de
comparar, concordar y, por ende, clarificar puntos para la mayor coherencia y unidad del
ordenamiento (por ejemplo, al invocar instituciones como la representacion o relaciones
contractuales como el mandato). Se ha buscado dar calado a ciertos extremos que, siendo
propios de la tarea del albacea, deben ser acentuados para completar la configuracion del
cargo, en particular cuando se trata su titularidad y el caracter patrimonial real y lo corres-
pondiente a la responsabilidad, exigente en muchos sentidos, desde el tiempo previsto para
la ejecucion hasta la auditoria que implica su acto de rendicion de cuentas, diferenciando,
como en rigor se necesita, actos de administracion de los de ejecucion, o esta rendicion de
cuentas del otro deber menos exigente como es dar cuentas. Responsabilidad, ademas,
que hemos debido depurar para acentuarla en la posible culpa in eligendo que, ademas, ha
llevado a depurar la distincién entre sustitutos y auxiliares.

Es a partir y consecuencia de este analisis de calado del albaceazgo como alcanzamos
a concluir que es de interés de ley su actuacién, para limitar la voluntad del testador y ga-
rantizar un control de legalidad, por lo que abordar el tratamiento de la figura, darle significa-
cion y valor debe contribuir a su mayor aplicacion practica. Como también, comentando sus
caracteres, podemos realizar la critica: valorar positivamente la temporalidad del cargo, en
interés del trafico juridico, al resolver la transmisién mortis causa cumpliendo la liquidacién
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en lugar de dejar indivisa y estancada, por motivos varios que, con frecuencia, aconsejan
ser superados, una particion. Y en esta vision critica también valorar, ahora negativamente,
el mantenimiento de otros caracteres, como la gratuidad cuando de responsabilidad y com-
petencia hablamos, con cada vez mayor exigencia, encontrando en la apuesta por la pro-
fesionalizacién o en el conveniente recurso a la colaboracion de auxiliares la compensacion
econdmica que para la guarda legal se prevé, en la reforma del Cédigo Civil, al regular la cu-
ratela, o que en la Ley de enjuiciamiento civil se fija al requerir el perfil profesional de abogado.

Tercera. La proyeccion del albaceazgo y su actualidad, la necesidad de
aunar las disposiciones patrimoniales, digitales vy vitales

Asumir la realidad de que el testamento pueda integrar una pluralidad de contenidos
(de caracter patrimonial o personal, vital o digital) sugiere otorgarlo y designar en el mismo
a un albacea. En efecto, el testamento debe acoger en un Unico instrumento, expresion de
la Ultima voluntad, las disposiciones tipicas de transmision patrimonial, que ya presentan
alta complejidad, en tanto, en el orden objetivo, suelen corresponderse con activos em-
presariales, y en el orden subjetivo, cada vez mas los circulos de herederos y legatarios
se conforman con personas carentes de vinculos personales; y debe contener también las
encomiendas relativas a los contenidos digitales y a las cuestiones vitales o relacionadas
con el momento de la muerte, si se da el contexto eutanasico o el tratamiento y destino de
los 6rganos y restos mortales.

En la préctica juridica interesa normalizar el nombramiento de un albacea por distintas
razones, que van desde la garantia de la realizacion efectiva de la particion, que se hara en
un afio vista (evitando patrimonios indivisos e inmovilizados a causa de una tension o falta
de implicacién de los herederos), hasta el argumento mas técnico que una actualidad mas
compleja presenta, como es la ejecucion de activos empresariales, la sucesion de la em-
presa familiar o la mediacién entre herederos con distintos intereses, cuanto mas cuando
su voluntad de entendimiento es menor al carecer, con frecuencia, de lazos afectivos y de
vinculos de estirpes.

También se hace hoy mas recomendable la designacion del albacea por la variedad de
contenidos que conforman hoy la disposicion testamentaria, que va desde la normal volun-
tad de transmitir un patrimonio a la ordenacion de la gestion de contenidos digitales, que
requieren inmediata actuacion para gestionar criptomonedas o para proteger cuentas de
correos o claves, o la ejecucion de un tratamiento de los restos fisicos o de érganos, su-
mando argumentos para impulsar la figura. De hecho, la reforma de la guarda legal, ade-
mas de facilitar un referente, para normalizar una identificacion de la persona de confianza,
su profesionalizacién y el pago de los servicios, nos da un antecedente donde, impulsando
los mandatos preventivos y la autocuratela, se lleve al testamento a ese allegado que tiene
ganada la confianza de la persona y conoce su voluntad y negocios para poder desenvol-
ver la sucesién mortis causa de la mejor manera.
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En un plano mas formal o procedimental, completando lo sustantivo, el albacea sirve
a la desjudicializacion a la amigable composicién, buscando soluciones negociadas en el
compromiso con el testador que articuld con tal fuente negocial su sucesion y con lealtad
a unos herederos que, por vinculos parentales y compromisos econdmicos, deben evitar el
conflicto y apostar por mantener la relaciéon personal. Cuando mas, esa via negocial y media-
cion es iddnea para una gestiéon de contenidos en la red que, con frecuencia, se desenvuel-
ven, en un escenario supranacional, y para dar estabilidad a la realidad familiar empresarial.
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Extracto

En este trabajo se examinan dos instituciones y su conexién, como son, de un lado, el secreto
empresarial como muestra de la innovacion, investigacién y desarrollo de una empresa. A
tal efecto, se analiza desde su concepto y reconocimiento legal hasta los procedimientos y
requisitos a observar para ser apreciado como secreto empresarial. De otro lado, se esboza
la Directiva CSRD destinada a impulsar el informe de sostenibilidad que tienen que proporcio-
nar determinadas empresas en orden a ayudar a la transicion ecoldgica-sostenible y adoptar
decisiones de inversién o mitigar los efectos derivados del cambio climatico, ajustandose a
los compromisos adquiridos en diferentes ambitos de actuacion. Delimitadas y planteadas
ambas instituciones para comprender el alcance de cada una de ellas, se agrega un plus, y se
pondera cémo pueden interrelacionarse, en particular, al demandar la Directiva CSRD en los
informes sobre sostenibilidad de las empresas la divulgacion de informacion sobre los recursos
inmateriales distintos de los reconocidos en el balance. De aqui surgen varios interrogantes
sobre los posibles conflictos de interaccion entre ambos, y es lo que se ha puesto de manifiesto
e interpretado de acuerdo con la legislacion tanto europea como nacional, en orden a propor-
cionar claridad y poner de relieve los limites de esta problematica en el futuro mas inmediato.
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In this work, two institutions and their connection are examined, such as, on the one hand, trade
secret as an example of the innovation, research and development of a company. To this end,
it is analyzed from its concept and legal recognition to the procedures and requirements to be
observed to be appreciated as a trade secret. On the other hand, the CSRD Directive is outlined,
intended to promote the sustainability report, which certain companies must provide in order to
help the ecological-sustainable transition and adopt investment decisions and/or mitigate the
effects derived from climate change, adjusting to the commitments acquired in different areas of
action. Having delimited and raised both institutions to understand the scope of each of them,
a plus is added and how they can be interrelated is considered, in particular, by demanding
the CSRD Directive in companies' sustainability reports for the disclosure of information about
resources intangible assets other than those recognized in the balance sheet. From here several
questions arise about the possible conflicts of interaction between the two and this is what
has been revealed and interpreted in accordance with both European and national legislation,
in order to provide clarity and highlight the limits of this problem in the more immediate future.
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1. Introduccién

En la denominada «economia del capital humano»' o sociedad del conocimiento, tiene
cada vez mas predicamento y singularidad otro tipo de intangibles, que no se registran y
cuyo valor estriba en mantenerse en secreto (metodologias de trabajo, bases de datos, téc-
nicas de produccion, informaciéon de clientes y desarrollos cientificos)?. Es verdad que el
secreto empresarial no ha contado con una definicion acabada, ni tampoco con un régimen
legal uniforme hasta hace muy poco tiempo. El tratamiento de los secretos empresariales
siempre se ha apreciado como un complemento o una alternativa a la proteccién juridica,
que reciben el resto de las creaciones intelectuales o industriales (derechos de autor, pa-
tente, modelo de utilidad, entre otros).

Se viene abundando en el planteamiento que las creaciones de invencion e intelectua-
les resultan imprescindibles para asegurar una certera competencia en el mercado, siem-
pre que estas se hallen debidamente amparadas y registradas (Goémez Segade, 2021). No
obstante, multiplicar las patentes resulta muy costoso como estrategia empresarial, espe-
cialmente en Europa, donde, en ausencia de una patente internacional reconocida fuera de
Europa, las empresas tienen que presentar sus patentes en cada pais, derivado del prin-
cipio de territorialidad, que rige a las diferentes modalidades de la propiedad industrial. La
globalizacion y la cada vez mas «cruda» y «despiada» competencia empujara a los Estados
a disefar protecciones internacionales para el correcto y buen funcionamiento del merca-
do, de ahi que se busquen otros mecanismos, que sean menos costosos que las patentes.

' Cfr, sobre el particular, Valencia Rodriguez (2005).

2 \éase, como ejemplo, el hecho de que, durante la noche del 1 al 2 de octubre del afio 2005, al fabricante
francés Michelin le fue robado el neumatico «magico». Este neumatico era un concentrado de tecnolo-
gia, resultado de varios millones de euros en inversiones. Después de varios afios de investigaciéon y de-
sarrollo, se convirtié en una innovacion estratégica que permitié en esa temporada ampliar la brecha con
sus competidores. Como consecuencia de este suceso, Michelin cambié su politica de secreto. Para
sus productos destinados al publico en general, ahora, Michelin registra patentes. Hasta hace poco, el
grupo habia registrado muy pocas patentes por temor a revelar sus tecnologias a empresas competido-
ras. De todo ello se descuelga que las apuestas tecnoldgicas y econémicas se convierten en un lujo de
precauciones y secretos, que rodea esta disciplina. Cfr. la noticia en el diario francés Le Monde: «Victime
d’espionnage, Michelin s’interroge sur son culte du secret» del 25 de octubre 2005. Caso Michelin en
https://www.lemonde.fr/economie/article/2005/10/26/victime-d-espionnage-michelin-s-interrogesur-
son-culte-du-secret_703515_3234.html
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Es consabido que la creatividad y la innovacion resulta ser un estimulo para el desarrollo
y el crecimiento econdmico de hoy en dia, ademas de propiciar el surgimiento de nuevos
modelos empresariales basados en el uso exclusivamente de estas. Es por ello por lo que
muchas organizaciones valoran sus secretos empresariales tanto como los otros tipos de
derechos de la propiedad industrial (marcas, patentes, disefios industriales, etc.). Estos ul-
timos, dentro del marco general del derecho mercantil, ya se encuentran muy instaurados
y tutelados; sin embargo, el secreto empresarial, en comparativa, resulta mas desconocido
tanto en su extension como en su modulacion y reglamentacion.

En parecida linea argumentativa, también se repite de forma continuada, es el hecho de
que los datos y la informacién constituyen hoy en dia uno de los valores de mayor impor-
tancia para la empresa y la economia contemporanea —planteamiento que no se pone en
duda-, de ahi que el secreto empresarial y su reglamentacion se hayan convertido en «pie-
zas» claves y estrategias de gestion para proteger el buen devenir de cualquier empresa.

El secreto empresarial se concibe, rectius, como patrimonio empresarial®. A tal fin, las
empresas innovadoras y las instituciones de investigacioén invierten grandes sumas de di-
nero en la adquisicion, desarrollo y aplicacién de conocimientos técnicos (know-how) e in-
formacion comercial.

Igualmente, resulta cierto que la evolucién de la tecnologia ha aumentado los riesgos de
vulneracion de los datos. No resulta extrafio que con la Directiva (UE) 2016/94314, relativa
a la proteccién de los conocimientos técnicos y la informacién empresarial no divulgada,
forme parte de una tendencia legislativa al nivel europeo para fortalecer la protecciéon de
los datos de las empresas (Falce, 2015). Y, en similar linea, nos encontramos con el Regla-
mento Europeo de Proteccion de Datos®, que entré en vigor el 25 de mayo de 2016, que
también protege los datos, en este caso, los datos personales.

Sumado a lo expuesto, a su vez, hemos de mirar dentro del contexto global y digitaliza-
do (Agra Viforcos, 2020, pp. 139 y 140) en que nos ubicamos, toda vez que nuestro entor-
no se encuentra amenazado por diferentes desafios, ilustrados en el cambio climatico®, con

Cfr., sobre este topico, Massaguer Fuentes (2019), Girona Domingo (2022) y Ramos Gil de la Haza (2022).

4 Vid. Directiva (UE) 2016/943 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2016, relativa
a la proteccion de los conocimientos técnicos y la informacién empresarial no divulgados (secretos
comerciales) contra su obtencion, utilizacién y revelacion ilicitas. DOUE L 157, de 15 de junio de 2016.
Interpreta esta disposicion legal Bustillos Saiz (2020).

5 Cfr. Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo
a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacién de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de protec-
cién de datos). DOUE L 119, de 4 de mayo de 2016.

En el plano nacional, la legislacion generada en torno al cambio climético se recoge en https://www.mi-
teco.gob.es/en/cambio-climatico/legislacion/documentacion/normativa-y-textos-legales/default.aspx
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sus devastadores efectos en la economia, de modo que para preservar la sostenibilidad del
planeta se hayan apostado por atender a determinados compromisos’ tendentes a lograr
una economia descarbonizada y una neutralidad climatica. En efecto, la sostenibilidad® se
convierte en el foco de atencién pertinente sobre el cual tiene que girar desde la legislacion®
hasta la actuacion de todos los agentes y operadores en el mercado, tanto a nivel global™

7

10

A nivel de compromisos, sobre el particular, cfr. Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el
Cambio Climatico (CMNUCC), adoptada en Nueva York, 9 de mayo de 1992, en https://unfccc.int/
resource/docs/convkp/convsp.pdf. Para abordar el cambio climatico y sus impactos negativos, los
lideres mundiales en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (COP21), en
Paris, realizaron un avance mas, el 12 de diciembre de 2015, con el histérico Acuerdo de Paris de 2015
sobre cambio climatico, adoptado en la 21.2 Conferencia de las Partes de la Convencién Marco de las
Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico («Acuerdo de Paris»), en https://unfccc.int/sites/default/
files/spanish_paris_agreement.pdf. También, vid. Estrategia Europea de Descarbonizacion a 2050 en
https://ec.europa.eu/clima/sites/Its/Its_es_es.pdf. Siguiendo dentro del ambito europeo, el Reglamen-
to (UE) 2021/1119 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de junio de 2021, por el que se esta-
blece el marco para lograr la neutralidad climatica y se modifican los Reglamentos (CE) n.° 401/2009 y
(UE) 2018/1999 («Legislacion europea sobre el clima») (DO L 243 de 9 de julio de 2021), https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32021R1119. Predica en su considerando 7: «La
accion por el clima debe ser una oportunidad para todos los sectores de la economia de la Unién de
contribuir a asegurar el liderazgo industrial en materia de innovacién en el plano mundial». Y 11: «La
transformacion digital, la innovacién tecnolégica y la investigacién y el desarrollo son también factores
importantes para alcanzar el objetivo de neutralidad climatica». Desde la éptica doctrinal, véase, in
extenso, Kirchner y Kirchner-Freis (2013).

Para Noeliz Garcia, «Desarrollo sostenible: el camino mas certero en tiempos turbulentos», en https://
www.eleconomista.es/actualidad/noticias/12002420/10/22/Desarrollo-sostenible-el-camino-mas-cer-
tero-en-tiempos-turbulentos.html:

A medida que trabajamos para reducir el impacto que nuestro consumo tiene en el planeta, cada
vez mas empresas, en reconocimiento de esto, estan tomando medidas para tratar de disminuir
el impacto ambiental de sus productos y practicas. Estamos ante una evolucion natural, donde
los pasos son cumplir la ley, en primer lugar; gestionar los impactos negativos; y maximizar los
impactos positivos en todo aquello que tuviera que ver con el desarrollo econémico, social, y
ambiental. Segun el informe del Pacto Mundial de la ONU Espana, en colaboracioén con la Fun-
dacion Canal, «<ODS Afio 7. Innovacion para lograr la Agenda 2030: nuevos modelos de negocio
sostenibles», practicamente la mitad de las empresas espafolas afirma estar llevando a cabo
algun tipo de innovacion con un enfoque en sostenibilidad y ODS, aunque solo el 16 % asegura
que todas sus innovaciones estan enfocadas en este sentido. Por tanto, el dato alarmante es
que el 51 % del total no estan llevando a cabo este tipo de innovaciones, fundamentalmente
aquellas que no tienen un conocimiento profundo de la Agenda 2030.

En esta linea de actuacién, nos podemos encontrar, entre otras, la Propuesta de Directiva del Parlamen-
to y del Consejo, sobre diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad y por la que se
maodifica la Directiva (UE) 2019/1937, COM (2022) 71 final, de 23 de febrero de 2022. Mas en Comenta-
rio... (2021), Cohen Benchetrit (2022) y Guaman (2021).

Se sigue trabajando y ejemplo es la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climati-
co (COP27) de Egipto, noviembre de 2022, en https://www.europarl.europa.eu/news/es/agenda/brie-
fing/2022-12-12/13/cop27-debate-sobre-el-resultado-de-las-negociaciones-sobre-clima-en-egipto
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como a nivel regional (UE)'" o estatal'>. Con este panorama, nos encontramos, en primer
término, con los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), que fueron delineados el 25 de
septiembre del 2015 por la Asamblea General de las Naciones Unidas'® (ONU) para abordar
los grandes retos globales, que vino a perfilar una agenda y un compromiso de desarrollo
que afronte desafios y necesidades globales actuales, focalizandose en una programacion
de 17 grandes objetivos, que deberian cumplirse en 2030. Como se extrae del tenor de la
propia Agenda 2030 de Desarrollo Sostenible, estamos ante una propuesta a observar de
forma comun: el desarrollo global y humano sostenible, teniendo muy presente que la agen-
da es global y tiene como destinatarios no solo a los ejecutivos-gobiernos de las naciones,
sino que también incluye y compromete a empresas, organizaciones sociales y otros acto-
res que operan a nivel internacional, nacional, regional y local.

En la misma sintonia, nos encontramos como manifestacién de lo precedente un ins-
trumento de soft law, como es el Pacto Verde Europeo', destinado a integrar las diferen-
tes herramientas y politicas para alcanzar una economia circular (Alenza Garcia, 2020) y
sostenible’. Bajo este contexto, hay que escudrifiar acerca de la reciente Directiva (UE)
2022/2464' del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de diciembre de 2022, por lo que

A nivel europeo, cfr. Decision (UE) 2022/591 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de abril de
2022, relativa al Programa General de Accion de la Union en materia de Medio Ambiente hasta 2030,
DOUE L 114/22, 12 de abril de 2022, en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CEL
EX:32022D0591&from=ES

Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio climatico y transicion energética. BOE n.° 121, de 21 de mayo
de 2021.

Cfr., mas en https://www.un.org/es/impacto-acad % C3%A9mico/page/objetivos-de-desarrollo-sostenible

Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al Comité Eco-
némico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, de 11 de diciembre de 2019: El Pacto Verde
Europeo [COM(2019) 640 final]. «<El Pacto Verde pretende disociar el crecimiento econémico del uso de
los recursos y garantizar que todas las regiones y ciudadanos de la Union participen en una transicion
socialmente justa hacia un sistema economico sostenible, de manera que ninguna persona ni territorio
se queden atras. Va a contribuir al objetivo de crear una economia al servicio de los ciudadanos, refor-
zar la economia social de mercado de la Unién y garantizar que esté preparada para el futuro y genere
estabilidad, empleo, crecimiento e inversion sostenible». En https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/HTML/?uri=CELEX:52019DC0640&from=ES

Iniciativas interesantes sobre este particular, cfr., Proyecto Vision 2050 del Consejo Empresarial Mundial
para el Desarrollo Sostenible (WBCSD, en sus siglas en inglés), donde 29 empresas miembros del WB-
CSD han desarrollado una vision de un mundo centrado en la sostenibilidad de aqui a 2050, y una hoja
de ruta que conduce a tal finalidad, siempre que se incorporen cambios fundamentales en las estructu-
ras de gobierno, las reglas econémicas, en los negocios y en el comportamiento de las empresas y los
ciudadanos. Se ha hecho patente que esos cambios son necesarios, viables, y que ofrecen importantes
oportunidades de negocios a las empresas que integran la sostenibilidad en su estrategia. La Visién 2050
reconoce que nos enfrentamos a tres retos sin precedentes: emergencia climatica; pérdida de biodiver-
sidad; aumento de las desigualdades. En https://www.wbcsd.org/contentwbc/download/6532/110809/1

Directiva (UE) 2022/2464 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de diciembre de 2022, por la que
se modifican el Reglamento (UE) n.° 537/2014, la Directiva 2004/109/CE, la Directiva 2006/43/CE vy la
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respecta a la presentacion de informacion sobre sostenibilidad por parte de las empresas’”.
Se proclama en el considerando 11 de la referida directiva:

En los ultimos afios se ha producido un aumento muy significativo de la deman-
da de informacion sobre sostenibilidad de las empresas, especialmente por parte
de la comunidad inversora. Este aumento de la demanda se debe a la naturaleza
cambiante de los riesgos a los que se enfrentan las empresas y a la creciente con-
cienciacion de los inversores sobre las implicaciones financieras de dichos riesgos.
[...] En cierta medida, el aumento se habria producido, en cualquier caso, debido
a la rapida evolucion de la concienciacion de los ciudadanos, las preferencias de
los consumidores y las practicas de mercado’®.

El objetivo de este andlisis, cabalmente, estriba en poner en correlacion lo que es y su-
pone el secreto empresarial con respecto a las obligaciones introducidas por la Directiva
(UE) 2022/2464, en orden a proporcionar informacion sobre sostenibilidad por parte de las
empresas y calibrar si pueden entrar en conflicto o, por el contrario, las normas delimitan
correctamente sus ambitos y contenidos de actuacion, para, con ello, extraer inferencias
interpretativas criticas y de aproximacion a ambos textos legales y sus consecuencias.

2. El secreto empresarial
2.1. Terminologia empleada

En lo tocante a la expresion «el secreto empresarial», cabe apuntar que en la legisla-
cion se emplean diferentes términos como: secreto comercial, industrial, profesional o em-

Directiva 2013/34/UE, por lo que respecta a la presentacién de informacioén sobre sostenibilidad por
parte de las empresas. DOUE L 322, de 16 de diciembre de 2022. Al respecto, vid. Bienvenu (15 de
diciembre de 2022).

7 Cfr. as reflexiones previas a la publicacion de la disposicion legal: Valmafa Ochaia (2021), Marti Moya,
(2022) y Rodriguez Alcocer, (2022). También, vid. en https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-
your-say/initiatives/12129-Presentacion-de-informacion-corporativa-en-materia-de-sostenibilidad_es

8 ge complementa con el tenor del considerando 28, al decir:

La lista de cuestiones de sostenibilidad sobre las que las empresas deben informar debe ser lo
mas coherente posible con la definicion de los términos «factores de sostenibilidad» establecida
en el Reglamento (UE) 2019/2088 y evitar un desajuste entre la informacién requerida por los
usuarios de los datos y la informacién que han de presentar las empresas. Dicha lista también
debe corresponder a las necesidades y expectativas de los usuarios y empresas, que a menudo
utilizan los términos «medioambiental», «social» y «gobernanza» como medio para clasificar las
tres cuestiones principales de sostenibilidad.
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presarial'®. Cierto es que en las Ultimas legislaciones el adoptado de forma preferente es el
término «secreto empresarial», en lugar de los otros, toda vez que el mismo engloba o es
mas genérico en cuanto a las diferentes referencias, conocimientos, comportamientos, que
bien pueden ser objeto de proteccion y, por ende, de secreto.

En efecto, si hacemos un recorrido por la legislacién espafiola —sin ir mas lejos—, nos
encontramos que el legislador espafol hace mencién, en su ya modificado articulo 13 de la
Ley de competencia desleal?® (en adelante, LCD), a «secretos industriales o cualquier otra
clase de secretos empresariales»; del mismo modo, el Cédigo Penal se refiere a «secreto
de empresa». En parecida linea, le siguen el Estatuto de los Trabajadores?! (ET), al hablar de
«deber de sigilo», y la Ley de sociedades de capital?? (LSC), de «deber de reserva». Estos
concretamente no mencionan el término, pero de alguna manera se entiende que el secre-
to empresarial®® se encuentra implicito en ellos.

Como consecuencia, la Comision Europea armoniz6 el secreto comercial para establecer
un régimen comun a todos los Estados miembros. La ya aludida Directiva (UE) 2016/943%,
relativa a la proteccion de los conocimientos técnicos y la informacion empresarial no divulga-
dos, permite poner fin a las discordancias sobre el secreto empresarial existentes en los Esta-

Cfr, al respecto, Vega Justribé (2017) precisa que
la proteccion juridica del secreto en el ambito empresarial y de la competencia permite identificar
tres categorias diferenciadas: los secretos industriales, los secretos comerciales y las informacio-
nesreservadas, concernientes aotros aspectos de laorganizaciéninternade laempresa, comoson
su situacion financiera o proyectos de actuacion y contratos (know how) o «saber hacer» (p. 758).

20 ey 3/1991, de 10 de enero, de competencia desleal (BOE N.° 10, de 11 de enero de 1991).

21 Real Decreto legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley

del Estatuto de los Trabajadores (BOE n.° 255, de 24 de octubre de 2015). También, T. Sheikh, «Los
secretos comerciales y la lealtad de los empleados», en https://www.wipo.int/sme/es/documents/tra-
de_secrets_employee_loyalty.html

22 Real Decreto legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de So-
ciedades de Capital (BOE n.° 161, de 3 de julio de 2010).

23 Aprecia Vega Justrib6 (2017):

El término «secreto comercial» ha sido objeto de criticas probablemente, es fruto de la incorrec-
ta traduccion del término inglés trade secrets, porque el calificativo «comercial» puede plantear
la duda de no incluir el secreto industrial. No obstante, esta duda puede ser facilmente superada
desde el momento en que la Directiva alcanza tanto a los secretos comerciales como a los in-
dustriales. Quiza, hubiera sido mas preciso referirse a los «secretos empresariales», denomina-
cién que comprende tanto el secreto comercial como el secreto industrial, acorde con el animo
omnicomprensivo de la norma que considera tanto la innovacion tecnolégica como secretos de
naturaleza econémica, financiera organizativa, etc. (p. 775).

24 Maés informacién sobre la directiva en Niebel (2018). Mas en «Proteccion de los secretos comercia-
les de las empresas», en http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/ATAG/2016/580872/EPRS_
ATA(2016)580872_ES.pdf. También en «Estudio de la transposicién de la Directiva 2016/943 sobre secretos
comerciales por parte de los Estados Miembros», en https://www.abogacia.es/post-bruselas/estudio-de-la-
transposicion-de-la-directiva-2016943-sobre-secretos-comerciales-por-parte-de-los-estados-miembros/
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dos miembros, que deben implementarla. Sin embargo, no olvidemos que cada pais adopta
un régimen propio, con especificidades que impiden la existencia de una armonizacion euro-
pea perfecta. Esas discordancias aparecen como un reto real en Europa?®. La proteccion se
dispensa al titular de un secreto empresarial, que es cualquier persona fisica o juridica que
legitimamente ejerza el control sobre el mismo, y se extiende frente a cualquier modalidad de
obtencion, utilizacion o revelacion de la informacion constitutiva de aquel que resulte ilicita o
tenga un origen ilicito con arreglo a lo previsto en esta norma. Segun un estudio de la Comi-
sion Europea en relacion con el papel de los secretos empresariales sobre la economia, con
fecha de enero del afio 2014, los secretos empresariales representan una pérdida de factu-
racion del 56 %. De esta forma, la proteccion de estos secretos y el castigo de su violacién
permiten dinamizar la economia y limitar la pérdida de beneficios. Con este marco legislativo,
se intenta mejorar las condiciones para el intercambio de conocimientos en el mercado interior.

2.2. Legislacion aplicable

En lo que hace al marco legal que comparece para amparar y tutelar el secreto empre-
sarial, es amplio y nos da muestras del valor intrinseco y singular de este instituto.

La primera definicion oficial de la nocion de secreto empresarial fue establecida por la
Organizacién Mundial del Comercio (OMC). De hecho, los acuerdos relativos a los «Aspec-
tos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio» (en adelante,
ADPIC)?, enumeran, entre otras cosas, los requisitos necesarios para la caracterizacién del
secreto empresarial. Este acuerdo sobre los ADPIC, anexo 1C del convenio y por el cual
se crea la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), Ronda Uruguay de 1994, lo firma-
ron tanto Estados Unidos como la Unién Europea. Es a partir de aqui donde se comienza
a dar una definicién mas uniforme al término «secreto comercial», destacandose en el ar-
ticulo 39.2 como «la posibilidad de impedir la divulgacion de informacién sin consentimien-
to cuando esta sea secreta, en el sentido de que no haya sido accesible al publico; tenga
valor comercial y haya sido objeto de proteccion».

Esta norma proporcionaba unas minimas pautas a todos aquellos Estados miembros
de la OMC, dejandoles a estos la posibilidad de expandir las protecciones. Esto causé que
cada pais miembro de la OMC tuviese diferencias que podian ser sustanciales a la hora de
resolver un conflicto. De suerte que la nueva definicién fue adoptada por numerosos pai

25 \iéase la opinién de la prensa en https://europeanjournalists.org/blog/2016/04/14/adoption-of-the-tra-
de-secrets-directive-by-the-european-parliament-investigative-journalism-must-be-guaranteed/

26 Vid. «La protection du secret des affaires dans I'Union Européenne», rapport présenté par Monsieur
Jérome FRANTZ et adopté a I’Assemblée générale du 11 septembre 2014». En https://data.over-blog-
kiwi.com/0/12/22/11/20180401/0b_0bc8bc_protection-secrets-affaires-rapport-fr.pdf

27 El acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio,
anexo 1C del Convenio por el que se crea la OMC firmado en 1994. (BOE n.° 20, de 24 de enero de 1995).
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ses, pero queda una nocién y una legislacion muy a la carta y deformada. Podemos decir,
no obstante, que en el afio 2013, segun la Organizacion Mundial de la Propiedad Industrial
(OMPI/WIPO) esta «férmula general de las leyes sobre secretos comerciales ha sido adop-
tada por méas de 100 de los 159 miembros de la Organizacién Mundial del Comercio»2®. Gra-
cias al acuerdo, los poseedores de secretos pueden acceder a procedimientos judiciales
civiles con la garantia de la no divulgacion del secreto (cfr., arts. 42 a 49). Sin embargo, tal
garantia no puede funcionar debidamente si existe un secreto industrial dispar y oscilante
por culpa de la diversidad de las legislaciones nacionales.

Dentro del ambito de la Unién Europea, nos encontrabamos con una situacion diferen-
ciada antes de la aprobacion de la Directiva (UE) 2016/942 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 8 de junio de 2016, relativa a la proteccioén de los conocimientos técnicos y la in-
formacion empresarial no divulgados (secretos comerciales), contra su obtencién, utilizacion
y revelacion ilicitas, que tiene como principal pretension un intento de aproximar el «secre-
to empresarial» entre los paises miembros y dar una guia en el tipo de acciones civiles que
se pueden reclamar, entre otras cuestiones?. Los objetivos pretendidos por la norma son:

e Conseguir un buen funcionamiento del mercado interior en torno a la investiga-
cioén e innovacion.

e Establecer normas para la proteccién armonizada en sede jurisdiccional civil de
los secretos empresariales.

e Preveniry otorgar proteccion a los titulares de los secretos empresariales, en caso
de violacion de estos.

Conforme a su regulacion, se pretende una interpretacién uniforme de la misma por los
tribunales, comenzando por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, y cuya finalidad
es obtener beneficios econdmicos, asi como seguridad juridica y confianza en el mercado
como pilares que sustentan la directiva.

Una de las novedades legislativas de la directiva es la tutela del «capital intelectual» de
la empresa que puede ser protegido. A este respecto, podemos sefialar que la directiva no
establece con mucha claridad si sus propias disposiciones y las relativas a la proteccion de
patentes o disefios (dibujos y modelos) estan destinadas a aplicarse de forma acumulativa
o alternativa, y si esta opcion estéa abierta para los titulares de invenciones patentables. De
lo contrario, se puede negar la proteccion del secreto empresarial a cualquier persona que
no sea diligente al no presentar una patente o disefio. No obstante, sera el titular principal
de esta informacién el que tiene que demostrar que cumple con las condiciones para estar
protegido por el secreto empresarial y, en particular, el valor afiadido al hecho de que sea

28 Asi se manifiesta Pooley (2013).
2% Cfr. Vega Justribo (2017).
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apreciado como secreto; aunque estas informaciones sean protegidas por este régimen,
no significa que no puedan ser utilizadas.

Por ultimo, cabe apuntar, respecto a la Directiva de la (UE) 2016/943, que ha sido una

de las grandes inspiraciones para la Ley de secreto empresarial nacional, puesto que gran
parte de sus disposiciones se mantienen en la misma direccién que aquella.

En el suelo patrio, cabe sefialar que, hasta el afio 2019, la regulacién del secreto empre-

sarial en Espafa partia de la definicion de la ADPIC. Esto no significa que el sistema espa-
flol estaba desprovisto de proteccion legal para el secreto empresarial®®, sino que este se
encontraba disperso en diferentes mandatos y legislacion®'. Partiendo del ya mencionado
articulo 13%2 de la Ley 3/1991 sobre la competencia desleal®, es verdad que, para los casos

30

31

32

33

Vid. «Qué es y como se protege un secreto industrial en Espafia?» en https://economia3.com/
2013/12/19/16271-quees-y-como-se-protege-un-secreto-industrial-enespana/

BOE n.° 671, de 2 de febrero de 1988. En la legislacién espanola, el ya derogado Real Decreto 1750/1987,
de 18 de diciembre, por medio del cual se regulaba la transferencia de tecnologia y la prestacion de
asistencia técnica extranjera a empresas espafioles, hacia una alusién indirecta al know how como «co-
nocimientos secretos no patentados aplicables a la actividad productiva».

Establece en su apartado 1.°, que «se considera desleal la divulgacion o explotacion, sin autorizacion de
su titular, de secretos industriales o de cualquier otra especie de secretos empresariales a los que se haya
tenido acceso legitimamente, pero con deber de reserva, o ilegitimamente, a consecuencia de alguna de
las conductas previstas». En el apartado 2.°, de este mismo precepto, se decreta que «tendra asimismo
la consideracién de desleal la adquisicion de secretos por medio de espionaje o procedimiento analogo».
Finalmente, el articulo 13.3 de la LCD establece una disposicion finalista cuando previene que sera preciso
en todo caso que la violacion haya sido hecha con animo de obtener provecho propio o de un tercero, o de
perjudicar al titular del secreto, exigiéndose la necesidad de una consecuencia econdmica favorable para
el infractor o un tercero, o desfavorable para el titular del secreto. Para la SAP de Barcelona nium. 83/2015,
de 31 de marzo de 2015 (rec. num. 113/2013), se declara que el objeto del proceso se centra en el gjercicio
de una pluralidad de acciones de competencia desleal por la realizacion de una serie de ilicitos desleales,
en especial, la divulgacion y explotacién de secretos empresariales, tipificada en el articulo 13 de la LCD.
La conducta sefialada del ilicito desleal, concretamente, es la siguiente: «La divulgacion, reproduccion,
violacién y explotacion de secretos industriales y comerciales que son propiedad de las actoras [...], de
forma ilegitima, desde una empresa paralela competidora, la mercantil codemandada [...], constituida coe-
tdneamente a la violacion y divulgacion de los secretos mencionados». Es decir, se trata de un supuesto de
empresas asociadas, las cuales demandan a otra por competencia desleal, la cual es constituida coetanea-
mente en el tiempo de comision de un ilicito desleal. Asimismo, identifica los secretos empresariales como
«disefos, ideas técnicas, aplicaciones, utilidades, caracteristicas, graficos, condiciones técnicas, comercia-
les, especificaciones para la cartera de proveedores y de cliente». Al respecto, cfr. Vega Justribd (2017).

Cfr. la interpretacion de la SAP de Vizcaya num. 81/2011, de 9 de febrero (rec. num. 155/2010), que
confirma una ausencia legal sobre el concepto de secreto empresarial, ya que para poder deslindar el
mismo, acuden al articulo 39 de los ADPIC. En el cual se observa, que para determinar si una informa-
cién podia ser tutelada como un acto de competencia desleal tipificado en el articulo 13 de la LCD, era
necesario que concurriera una serie de presupuestos esenciales: ser secreto, tener valor comercial y
que haya sido objeto de medidas razonables. No obstante, se comienzan a perfilar algunos aspectos,
en especial, se hace mas hincapié en el requisito de ser secreto, al sefialar que no puede tratarse de
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mas graves, se aplicaran los tipos delictivos contemplados en los articulos 278% y 279% del
Cédigo Penal. En efecto, el Codigo Penal®® espafiol, en sus articulos 278 a 280, ya referen-
ciados ut supra, también otorga proteccion a los secretos empresariales, imponiendo penas
de prisién que pueden alcanzar hasta los cinco afios. Sin embargo, los tribunales espafoles
(Gonzalez Pachon, 2014). son bastante reacios a considerar la existencia de tales delitos,
siendo mas proclives a entender que se trata de ilicitos civiles, pero no penales. Hasta este
momento, los secretos comerciales o empresariales han venido protegiéndose desde las
empresas, con caracter preventivo, a través de la firma de clausulas o acuerdos de confi-
dencialidad o NDA (non disclosure agreement).

Se ha de tener presente la concurrencia de otras reglas —ya aludidas—, como las impuestas
por la Ley de sociedades de capital®’, el Estatuto de los Trabajadores®®, o la Ley de transpa-
rencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno®. Antes de la mas actual y vigente

una informacion facilmente disponible, la cual podria eliminar ese caracter secreto de la misma. De igual
manera, se destaca la proteccion del secreto empresarial en el ambito del derecho de la competencia
desleal, considerandose un instrumento de valor competitivo.

34 El articulo 278 del CP recoge el denominado «espionaje empresarial», el cual dispone:

1. El que, para descubrir un secreto de empresa se apoderare por cualquier medio de datos, do-
cumentos escritos o electronicos, soportes informaticos u otros objetos que se refieran al mismo,
o empleare alguno de los medios o instrumentos sefialados en el apartado 1 del articulo 197, sera
castigado con la pena de prision de dos a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses.

2. Se impondra la pena de prisiéon de tres a cinco afos y multa de doce a veinticuatro meses si
se difundieren, revelaren o cedieren a terceros los secretos descubiertos.

3. Lo dispuesto en el presente articulo se entendera sin perjuicio de las penas que pudieran
corresponder por el apoderamiento o destruccion de los soportes informaticos.

35 El articulo 279 del CP manda:

La difusién, revelacion o cesion de un secreto de empresa llevada a cabo por quien tuviere legal
o contractualmente obligacién de guardar reserva, se castigara con la pena de prisién de dos a
cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses. Si el secreto se utilizara en provecho propio,
las penas se impondran en su mitad inferior.

En este caso, la conducta delictiva consiste en acciones mas concretas, aunque de igual manera el elemento
esencial es el secreto empresarial. Sin embargo, la responsabilidad penal solo puede incidir sobre unas per-
sonas que expresamente rednan una serie de caracteristicas. Ademas, concreta un subtipo atenuado (privi-
legiado) para aquellos en los que la persona obligada a guardar el secreto lo aprovecha en beneficio propio.

36 Vid. Vega Justribd (2017, p. 777) trata el tema de la proteccion del secreto empresarial en el Cédigo

Penal y el Estatuto de los Trabajadores.

37 Vid. el articulo 228 de la LSC recoge la obligacion por parte del administrador de «guardar el secreto

sobre las informaciones, datos, informes o antecedentes a los que haya tenido acceso en el desempefio
de su cargo, incluso cuando haya cesado en €/, salvo en los casos en que la ley lo permita o requiera».

38 Piensa Girona Domingo (2023): «Este marcado caracter proteccionista de los conocimientos secretos no

puede en ningun caso llegar al extremo de que pueda limitar derechos laborales de los trabajadores».

39 Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno

(BOE n.° 295, de 10 de diciembre de 2013).
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Ley 1/2019, de 20 de febrero, Ley de secretos empresariales* (LSE), y como complemento
de lo anterior, se han de apreciar los principios de buena fe enunciados en el articulo 7' del
Caodigo Civil. También se recoge normativa relacionada en los articulos 5, 20.2, 54.2 d) del
ET*, ya referido; los articulos 259.3 y 4, 307, 328.3, 332, 347.1 y 371 de la Ley de enjuicia-
miento civil*®; y en los articulos 18.3, 21.3 y 4, 68, 73.2, 84, 124.4 de la Ley de patentes*.

2.3. Concepto legal y exigencias

El concepto legal de secreto empresarial pasa por la definicion de la palabra «secreto»*°.
Nuestro sistema legal utiliza este término para indicar un documento o informacién que

40 ey 1/2019, de 20 de febrero, de secretos empresariales (BOE n.° 45, de 21 de febrero de 2019). Al
respecto, Valenzuela Garach (2021).

41 Decreta el articulo 7 del Cédigo Civil:

1. Los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe.

2. La Ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u omi-
sién que, por la intencién de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice
sobrepase manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho, con dafio para
tercero, dard lugar a la correspondiente indemnizacion y a la adopcion de las medidas judiciales
o administrativas que impidan la persistencia en el abuso.

42 E| ET es importante tenerlo en cuenta y primordial en el ambito laboral, hasta el punto de que la LSE ha

establecido limites para mantener la proteccion de los derechos de los trabajadores. En el articulo 65 del

ET se recoge la capacidad y el sigilo profesional, determinando que:

e Los miembros del comité de empresa y, en su caso, los expertos asistentes, deberan observar el
deber de sigilo respecto a aquella informacion de interés para la empresa, la cual les haya sido co-
municada con caracter reservado.

e El comité no podra utilizar fuera de la empresa ningiin documento entregado para fines distintos a los
encomendados.

e Este deber continuara incluso tras la finalizacion de su mandato.

e La empresa no esta obligada a comunicar informaciones especificas relacionadas con secretos in-
dustriales, cuya divulgacion pudiera afectar a la empresa.

Si se analiza con atencion el articulo mencionado, se aprecia la mencién del «deber de sigilo». Por ello nos

preguntamos si este «deber de sigilo» es lo mismo que «deber de secreto». La doctrina ha contemplado

dos tesis en lo que respecta a este derecho: la primera tesis apoya que el deber de sigilo se trata de una
estricta obligacion del deber de secreto, considerandose ambas figuras como equivalentes y, por tanto,
procediéndose a una plena equiparacion conceptual entre ambos términos. Al respecto, cfr. Santamaria

Pastor (1985). La segunda tesis, en cambio, confirma que la institucion de sigilo profesional se trata de una

figura independiente y mas compleja que el secreto, asimilandolo mas bien a un deber de discrecion.

43 BOE n.° 7 de 8 de enero de 2000.

44 BOE n.° 177 de 25 de julio de 2015.

45 El término «secreto», segun la Real Academia Espafiola, se entiende por:
Del lat. Secrétum

1. m. Cosa que cuidadosamente se tiene reservada y oculta.
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debe permanecer en la esfera de conocimiento del autor; se piensa en la voluntad secreta
(Goémez Exposito, 2021, pp. 6 y ss.) 0 en la investigacion secreta mas general, el secreto
de Estado o el secreto oficial, etc.

Ya se ha destacado el dato de que hasta hace muy poco tiempo no ha existido una de-
finicidbn consensuada en torno al secreto empresarial (Gémez Segade, 1995). En un sentido
amplio, podemos entender por secreto industrial la informacion no divulgada. Un término
equivalente a este es el know-how. En derecho espanol, igualmente, no existia ninguna de-
finicion legal u oficial del secreto industrial, conocido también como el know-how o «saber
hacer». El profesor J. A. Gomez Segade*® lo define como «todo conocimiento reservado
sobre ideas, productos o procedimientos industriales que el empresario, por su valor com-
petitivo para la empresa, desea mantener ocultos».

Como ejemplos de informacién y conocimientos que se pueden proteger como secreto
empresarial, se incluyen:

e Las soluciones técnico-cientificas adquiridas y desarrolladas (know-how).
e Los resultados de las pruebas experimentales, incluidas las pruebas clinicas.
e La existencia y contenido de contratos y acuerdos de colaboracién o licencia.

¢ Informacion comercial como analisis de mercado, lista de clientes (Fernandez Diaz,
2016) y estrategias de marketing y publicidad, politicas de fidelizacion (clientes/
proveedores), andlisis de prondsticos econdmicos.

e Datos financieros y datos de personal (salarios, incentivos, comisiones, etc.) (Sufiol
Lucea (2020-2021).

2. m. Reserva, sigilo.

3. m. Conocimiento que exclusivamente alguien posee de la virtud o propiedades de una cosa
o de un procedimiento util en medicina o en otra ciencia, arte u oficio.

4. m. Misterio (cosa que no se puede comprender).
5. m. Misterio (negocio muy reservado).
6. m. Escondrijo que suelen tener algunos muebles para guardar papeles, dinero u otras cosas.

7. m. En algunas cerraduras, mecanismo oculto, cuyo manejo es preciso conocer de antemano
para poder abrirlas.

8. m. Despacho de las causas de fe, en las cuales entendia secretamente el antiguo tribunal
eclesiastico de la Inquisicion.

9. m. Secretaria en que se despachaban y custodiaban estas causas.
10. m. Pieza aplanada del cerdo posterior a la paleta.
11. m. MUs. Tabla arménica del érgano, del piano y de otros instrumentos semejantes.
12. m. desus. secreta (examen para tomar el grado de licenciado).
46 In extenso, vid. Gémez Segade (1974).
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La conservaciéon mas tradicional de un secreto empresarial o know-how se lleva a cabo
en un lugar seguro (es decir, en bancos, cajas fuertes domésticas, etc.). Nétese que la carga
de la prueba corresponde al titular, quien debe probar el origen cronologico y la validez de
estos documentos. En este punto y hasta la fecha, el notario sigue siendo la «herramienta»
mas segura, aunque mas costosa, para los titulares, a fin de garantizar la proteccion de los
activos estratégicos para los que las empresas han invertido gran cantidad de dinero en
investigacion y desarrollo.

Cierto es que por el hecho de mantener secreta la informacion, el poseedor del secreto
obtiene y mantiene una ventaja competitiva*’, ya comentada. El derecho espafiol no nos ha
proporcionado una definicidon univoca del secreto empresarial en sus diferentes normativas.
Para la Comision Europea, la informacién protegida por el secreto empresarial puede ser
estratégica durante décadas, por ejemplo, una receta, o bien convertirse en algo efimero.

Si podemos intuir una definicién, segun lo relatado, acerca de lo que sea el «secreto
empresarial», como aquella informaciéon que no es conocida por el publico, con valor eco-
noémico o comercial por su caracter confidencial y que ha sido objeto de proteccion por su
titular. El secreto empresarial puede estar compuesto desde listados de clientes hasta datos
econdémicos, recetas, procedimientos o bases de datos, en fin, todo esto y mas forma parte
de lo que se conoce como «secreto empresarial».

Observemos el recorrido en torno a la conceptualizacion del secreto empresarial par-
tiendo de lo que establece el acuerdo sobre los ADPIC. Su articulo 39 trata de lo que se
designa como «proteccion de la informacién no divulgada». Se puede apreciar como in-
formacion no divulgada, es decir, como secreto empresarial, cuando se establece que las
personas fisicas y juridicas tienen la posibilidad de impedir que la informacion que esté le-
gitimamente bajo su control se divulgue a terceros o sea adquirida o utilizada por terceros
sin su consentimiento, de manera contraria a los usos comerciales honestos. Tres condi-
cionantes han de observarse, a saber:

e Sea secreta, en el sentido de que no sea generalmente conocida ni facilmente
accesible para las personas introducidas en los circulos en que normalmente se
utiliza el tipo de informacion en cuestion.

e Tenga un valor comercial por ser secreta.

e Haya sido objeto de medidas razonables para mantenerla secreta, tomadas por
la persona que legitimamente la controla.

47 Cfr. Maria Negro, «La ley del secreto empresarial, ¢por qué es tan importante para las empresas?».
https://www.eleconomista.es/opinionlegal/noticias/9224647/06/18/...reto-empresarialpor-que-es-tan-
importante-para-lasempresas.htmil
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Explicado de otro modo, se requiere de tres elementos imprescindibles que deben exis-
tir simultanea y acumuladamente para que un secreto empresarial exista. El primer requisito
es un elemento objetivo: el objeto debe ser secreto, debe tener la salvaguarda de que no
es conocido por el mundo o facilmente accesible.

El segundo es una condicion patrimonial: el objeto debe tener un valor comercial o eco-
némico para la empresa y, por supuesto, una ventaja frente a la competencia. La ultima
exigencia es un elemento subjetivo, gracias a la manifestacion de voluntad del empresario
por la adopcién de medidas razonables*® de mantener el objeto en secreto. Parece evidente
que tal objeto puede ser un secreto empresarial Unicamente si tiene una aplicaciéon indus-
trial o comercial y es licita o hace referencia a una actividad legal.

Entonces, han de concurrir estas tres caracteristicas*® y se podra considerar que existe
un secreto empresarial digno de proteccion legal. En consecuencia, para poder pretender la
proteccion legal de estos secretos empresariales, lo primero que tiene que hacer su posee-
dor es determinar si su objeto es realmente algo que no sea generalmente conocido, ni fa-
cilmente accesible dentro del sector comercial o industrial en el que se desenvuelve. Debera
pues adoptar medidas internas con sus empleados y las personas de su organizacién para
evitar su divulgacion y para que dichas personas que puedan tener conocimiento del secre-
to empresarial sean conscientes de que efectivamente se trata de un secreto empresarial.
Para ello, entendemos que se hace imprescindible marcar expresamente esta informacién
con una mencion de su caracter especial y secreto, con el uso de expresiones tales como
«Confidencial» o «No divulgable», y hacer firmar a aquellos empleados o colaboradores que
deban tener acceso a la misma por razén de su trabajo contratos de confidencialidad y de
obligacion de guardar secreto de toda aquella informacion no divulgada y secreta que se
considere como tal por la empresa o titular. En el mismo sentido, firmar acuerdos o contra-
tos de confidencialidad con todos aquellos colaboradores externos, proveedores o clientes
alos que se faciliten datos o informacién que tengan dicho caracter de secreto empresarial.

Siguiendo con nuestro trayecto cronolégico, y si acudimos de seguido a la Directiva
(UE) 2016/943, por cuanto hace referencia al término «secreto comercial»*°, cabe llamar la

48 Sobre este requisito y su interpretacion, cfr. Garcia Pérez (2022).
49 Vega Justribo (2017) manifiesta que

tradicionalmente la doctrina ha identificado tres requisitos que necesariamente debe cumplir
toda informacion para ser considerada un secreto industrial: caracter reservado, el requisito
objetivo traducido en el interés que ofrece para la empresa por proporcionarle una ventaja com-
petitiva, y el requisito subjetivo consistente en la voluntad de su titular de aislarlo y mantenerlo
secreto (p. 762).

50 Expresa el articulo 2 de la directiva (Definiciones), a los efectos de la presente directiva se entendera por:

1) «secreto comercial»: la informacion que retina todos los requisitos siguientes: a) ser secreta
en el sentido de no ser, en su conjunto o en la configuracién y reunién precisas de sus compo-
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atencion aqui que la Ley de secretos empresariales ha preferido mantener la expresién «se-
cretos empresariales» para designar el objeto de proteccion, y de «titular» para designar a
quien legitimamente posee el secreto empresarial y se beneficia de su proteccion juridica,
atribuyendo las disposiciones de esta ley al titular de dicho secreto un derecho subijetivo
de naturaleza patrimonial, susceptible de ser objeto de transmision, en especial de cesién
o transmision a titulo definitivo y de licencia o autorizacion de explotacion, con el alcance
objetivo, material, territorial y temporal que en cada caso se pacte.

Centrandonos en lo que disciplina el articulo 1, de la Ley 1/2019%', este mandato am-
plia lo decretado en la definicién de la Directiva (UE) 2016/942. Téngase en cuenta que este
precepto se encuadra dentro del capitulo | de la ley, relativo a disposiciones generales, al
apreciar como «secreto empresarial» en vez de «secreto comercial» a cualquier informacion
o conocimiento, incluido el tecnoldgico, cientifico, industrial, comercial, organizativo o finan-
ciero, que reuna los tres condicionantes de la Directiva (UE) 2016/942. Es decir, observa-
mos cémo nos ofrece un marco de referencia al tipo de informacion protegida. Es relevante
el cambio del término comercial a empresarial, toda vez que desde nuestra perspectiva se
intenta promover al empresario y su empresa.

A la pregunta: ¢ qué es el secreto empresarial?, contesta el articulo 1 de la LSE al decir
que el secreto empresarial es

cualquier informacion o conocimiento, incluido el tecnoldgico, cientifico, indus-
trial, comercial, organizativo o financiero, que reuna las siguientes condiciones:

a) Ser secreto, en el sentido de que, en su conjunto o en la configuracién y reunién
precisas de sus componentes, no es generalmente conocido por las personas per-
tenecientes a los circulos en que normalmente se utilice el tipo de informacién o
conocimiento en cuestion, ni faciimente accesible para ellas;

b) tener un valor empresarial, ya sea real o potencial, precisamente por ser secreto, y

nentes, generalmente conocida por las personas pertenecientes a los circulos en que normal-
mente se utilice el tipo de informacién en cuestion, ni facilmente accesible para estas; b) tener
un valor comercial por su caracter secreto; c) haber sido objeto de medidas razonables, en las
circunstancias del caso, para mantenerla secreta, tomadas por la persona que legitimamente
ejerza su control; 2) «poseedor de un secreto comercial»: cualquier persona fisica o juridica que
legitimamente ejerza el control de un secreto comercial; 3) «infractor»: toda persona fisica o ju-
ridica que haya obtenido, utilizado o revelado de forma ilicita un secreto comercial; 4) «<mercan-
cias infractoras»: aquellas mercancias cuyo disefio, caracteristicas, funcionamiento, proceso de
fabricacion o comercializacion se beneficien de manera significativa de secretos comerciales
obtenidos, utilizados o revelados de forma ilicita.

51 Cfr. E. Astiz, «La proteccién del secreto industrial en Espafia». https://www.madrimasd.org/informacio-
nidi/analisis/opinion/opinion.asp?id=62787
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c) haber sido objeto de medidas razonables por parte de su titular para mante-
nerlo en secreto.

La definicion se complementa, ademas, con las caracteristicas que ha de cumplir el secreto
empresarial. Se trata de tres requisitos cumulativos, es decir, o se dan los tres o no hay secreto.

Precisamente, una de las cuestiones mas notables es la aportacién de un concepto de
esta figura, tal y como se desprende del articulo 1 de la LSE. Del andlisis e interpretacion del
mandato se observa una definicion muy similar, por un lado, a la contenida en el articulo 39
del acuerdo sobre los ADPIC, tal y como se ha explicado y, por otro, a lo establecido en la
Directiva (UE) 2016/943, que inspira aquella. No obstante, esta definicion del legislador es-
panol es mas amplia y, a la vez, mas precisa: delimitando como objeto susceptible de ser
protegido cualquier ambito de la informacién o conocimiento que mantiene una empresa o
del desarrollo de su negocio. Practicamente, cualquier informacion que una empresa deter-
mine y que cumpla con los requisitos mencionados puede considerarse secreto empresa-
rial. Por consiguiente, la ley espafiola intenta dar un paso adelante en lo que respecta a la
definicion, tratando de proporcionar una «definicion legal» e intentando acotar el concepto:
qué ha de considerarse por «secreto empresarial» y, por ende, lo que va a resultar objeto
de proteccion. De ello, se deducen los rasgos caracteristicos de: exclusividad, licitud, valor
econdémico y confidencialidad ex articulo 1 de la LSE.

Deteniéndonos en los presupuestos que caracterizan al secreto, cabe decir y puntua-
lizar que el primer requisito hace referencia a que efectivamente el conocimiento debe ser
secreto. No puede tratarse de una definicidon que versa sobre algo evidente, ni por supuesto
tratarse de una informacién que haya entrado en dominio publico. Tiene que tratarse de una
informacion del empresario, como resultado de un esfuerzo realizado para poder obtener-
la y posteriormente desarrollarla, para su beneficio. Aun asi, no hace falta que Unicamente
lo conozca el empresario, puede conocerlo un nimero limitado y reducido de personas. El
objeto de conocimiento no debe ser notorio, es decir, su informacion no debe ser conoci-
da en su ambito de actuacion.

Por cuanto hace al valor comercial o empresarial objeto de la informacion, este es un
valor relativo, pues obedece en gran medida a las circunstancias de cada caso concreto, en
funcién del interés y relevancia que tiene esa informacion para el titular de esta. Se debera
atender a las necesidades y preferencias que dicha informacién suponga para su titular, lo
que da lugar a que ese valor comercial varie de un individuo a otro.

En lo tocante al tercero de los requisitos de la definicion, la confidencialidad de esta in-
formacion y conocimiento debe ser adecuada y mantenida por el titular, tanto para evitar la
violacién del secreto empresarial como para obtener la aceptacién de la solicitud de medidas
correctivas en el caso que la violacién haya ocurrido. De hecho, la autoridad judicial, que de-
termina una violacion, ha de estar a la definicion de las medidas correctivas ex lege y también
tendra en cuenta las medidas adoptadas por el titular para proteger el secreto empresarial.
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De seguido tenemos que saber: ja quién protege este derecho? A cualquier persona fi-
sica o juridica que legitimamente ejerza el control sobre el mismo. La proteccion se extien-
de frente a cualquier modalidad de obtencidn, uso o revelacion de informacién que resulte
ilicita o de origen ilicito conforme a esta ley. Esta proteccién no afectara a la autonomia de
los interlocutores o a su derecho de negociacion colectiva, ni podra restringir la movilidad
de los trabajadores, de tal manera que no se podra usar para justificar y limitar el uso de
estos en experiencia o competencias adquiridas durante su carrera profesional.

Asi las cosas, resulta esencial para una empresa u organizacion: 1) identificar sus se-
cretos comerciales; 2) verificar el nivel real de proteccion; 3) implementar las medidas de
proteccién que se consideren pertinentes.

Sea como fuere, la protecciéon adecuada del secreto requiere, en primer lugar, hacer
que la informacién que contiene aquel no sea de facil acceso y en cualquier caso sea dificil
rastrear el acceso. También debe recordarse que las violaciones de un secreto empresarial
no son ejecutadas Unica o directamente por empresas competidoras; de hecho, y con fre-
cuencia, los sujetos que llevan a cabo el menoscabo de la informacion se consideran suje-
tos como (ex)empleados, proveedores, clientes y socios industriales. Luego, a la vista de la
situacion, resulta conveniente utilizar siempre instrumentos legales como acuerdos de con-
fidencialidad y de no divulgacién o marcados de documentacion intercambiada con notas
de confidencialidad, entre otros. Ademas, se ha de realizar una labor de concienciacion y
formacion a los propios empleados, también preparando protocolos de seguridad escritos.
Es aconsejable, por tanto, adoptar instrumentos de proteccion fisica (limitacion del nimero
de personas involucradas, adopcioén de una politica de clean desk, areas separadas, des-
truccién de documentos o soportes de datos fisicos) y, respecto al uso de las tecnologias
informaticas: empleo de contrasefias-passwords, cifrado de datos, cortafuegos-firewalls,
elementos de «huella digital» de codificacion de documentos y trazabilidad de acceso.

Algunas de las preguntas que se infieren de la exposicidon que acabamos de realizar
son las siguientes: ¢cudles son las «medidas razonables» (Cueto Garcia, 2022) a adoptar?
¢Y como mantiene un titular de secretos empresariales su informacién segura y, al mismo
tiempo, la hace accesible para poder presentarla como prueba en procedimientos contra
terceros? En caso de violacién de un secreto empresarial, el tribunal competente tendra que
tener varios elementos disponibles para determinar la propiedad del secreto y su posible
violacién, tales como: (a) una descripcién del secreto empresarial para verificar si cumple
con los requisitos minimos, (b) un documento que certifique cronolégicamente el momen-
to de su creacion a fin de determinar la propiedad y la creacién/existencia, y (c) la garan-
tia de que el titular mantiene segura esta informacion. Una de las posibles soluciones, en
este sentido, puede consistir en el uso del blockchain®?, entendido como una red descen-

52 Cfr. sobre este topico a Balbo (2018), que manifiesta:

En este punto, es legitimo preguntar como Blockchain se puede insertar legalmente en el con-
texto de los secretos comerciales y como puede contribuir al cumplimiento de las definiciones
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tralizada que ofrece la posibilidad de almacenar y transferir datos o valores de forma se-
gura a través de un sistema encriptado. La cadena de bloques, de hecho, deberia permitir
a los poseedores de secretos empresariales cargar documentos que puedan describir la
informacion que desean proteger (notas preliminares, recetas, procesos, etc.), evitando asi
la carga de tener que mantener esa informacién siempre segura y temiendo la pérdida de
dichos documentos vy, por lo tanto, proporcionando un «sello» temporal, un certificado de
propiedad (de informacién intangible en posesién en un momento dado) y la garantia de
incorruptibilidad y seguridad®.

En definitiva, puede apreciarse que la parte mas sobresaliente dentro de las novedades
de la ley espafola es la definicién y descripcion del objeto de la ley (el secreto empresa-
rial), atribuyendo este a su titular un derecho subjetivo de naturaleza patrimonial, suscep-
tible de ser objeto de transmision, cesion o autorizacion de explotacion, y ponderar hasta
dénde presenta su caracter de secreto la conveniencia de divulgar o no algunos aspectos
de esa informacion.

y requisitos establecidos por la Directiva. La respuesta se encuentra en el articulo 2, parrafo
1, letra c) de la Directiva: las «medidas razonables» que el titular debe tomar para mantener el
secreto comercial en condiciones seguras. De hecho, Blockchain permite proteger informacién
comercialmente valiosa en la Red mediante encriptacion, lo que permitiria al titular del secreto
comercial cumplir con el requisito del articulo 2, parrafo 1, letra c) de la Directiva. Blockchain
en realidad también puede ser la herramienta a través de la cual proteger un secreto comercial,
aunque parece apropiado sefialar que el tipo de Blockchain que se utilizara en este contexto
debe ser una Red publica de Blockchain (cuanto mas grande sea Blockchain, mas incorruptible
serd) o autorizada (interno o proporcionado por un tercero garantizado). En este caso, parece
razonable entender que Blockchain es un lugar seguro para cargar informacion de acuerdo con
el requisito de «medidas razonables», dada la extrema dificultad (si no imposible) de piratear
la cadena (de hecho, para acceder a las redes de Blockchain, se necesitan claves de acceso
y, ademas, en el improbable caso de «pirateria», el pirata informatico debe modificar los datos
en cada nodo de Blockchain: un nodo es cada computadora/dispositivo conectado a la red,
dejando asi informacién relevante que podria permitir al titular del secreto comercial rastrear
al autor de la violacion). Una de las empresas que ya proporciona este tipo de servicio es, por
ejemplo, Bernstein, un servicio basado en Blockchain que permite a los propietarios cargar una
huella digital (es decir, una copia del documento) del secreto comercial de forma confidencial
en la Red publica de Bitcoin, liberando al titular un certificado que indica que este documento,
al que Bernstein u otros terceros no pueden acceder en cualquier momento, se ha cargado (y,
por lo tanto, prueba de propiedad) en una fecha determinada. Sin embargo, Blockchain no es
la Unica solucién disponible para cumplir con los requisitos de la Directiva y, a la espera de ver
si las pruebas basadas en Blockchain seran aceptadas y evaluadas ante los Tribunales de los
Estados miembros de la UE (o simplemente esperaran el informe del Observatorio de la EUIPO
sobre tendencias de litigios que se publicara antes del 9 de junio de 2021), es apropiado, en la
actualidad, ocuparse de otras formas de proteccion de secretos comerciales. La demanda de
derechos de autor del Tribunal de Internet de Hangzhou el 27 de junio mostrd que la evidencia
basada en Blockchain es perfectamente capaz de proporcionar pruebas seguras, con una indi-
cacion de tiempo basada en una plataforma criptografica incorruptible.

53 Asi se manifiesta Balbo (2018).
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3. Informacion sobre sostenibilidad de las empresas

Las empresas estan obligadas a comunicar informacion no financiera (sobre sostenibi-
lidad) segun la Directiva 2013/34/UE5%4, conocida bajo las siglas NFRD (non financial repor-
ting directive = directiva de informes no financieros). Esta norma europea se conecta con la
informacién que demanda el articulo 8% del Reglamento de Taxonomia Europeo®®.

Con el transcurso del tiempo, se han detectado diferentes fallas en la aplicacion de la Di-
rectiva NFRD, y de ahi que se revise la misma, persiguiendo una serie de objetivos, a saber:

e Fortalecer la pertinencia, comparabilidad y confiabilidad de la informacion pu-
blicada.

54 Directiva 2013/34/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre los estados
financieros anuales, los estados financieros consolidados y otros informes afines de ciertos tipos de
empresas, por la que se modifica la Directiva 2006/43/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se de-
rogan las Directivas 78/660/CEE y 83/349/CEE del Consejo. DOUE L 182, de 29 de junio de 2013. Esta
directiva ha sido modificada por la Directiva 2014/95/UE sobre divulgacion de informacion no financiera
NFRD. DOUE L 330, de 15 de noviembre de 2014.

55 Ordena el articulo 8: Transparencia de las empresas en los estados no financieros:

1. Toda empresa obligada a publicar informacioén no financiera con arreglo a lo dispuesto en los
articulos 19 bis o 29 bis de la Directiva 2013/34/UE incluird en su estado no financiero o en su
estado no financiero consolidado informacion sobre la manera y la medida en que las activida-
des de la empresa se asocian a actividades econémicas que se consideren medioambiental-
mente sostenibles con arreglo a lo dispuesto en los articulos 3 y 9 del presente Reglamento.

2. En particular, las empresas no financieras divulgaran la siguiente informacion: a) la proporcién
de su facturacion que procede de productos o servicios relacionados con actividades econé-
micas que se consideren medioambientalmente sostenibles con arreglo a lo dispuesto en los
articulos 3 y 9, y b) la proporcién del total de su activo fijo y la proporcion de sus gastos de
explotacion relacionadas con activos o procesos asociados a actividades econémicas que se
consideren medioambientalmente sostenibles con arreglo a lo dispuesto en los articulos 3y 9.

3. Si una empresa publica informacién no financiera con arreglo a lo dispuesto en los articulos
19 bis 0 29 bis de la Directiva 2013/34/UE en un informe separado, con arreglo a lo previsto en el
articulo 19 bis, apartado 4, o en el articulo 29 bis, apartado 4, de dicha Directiva, la informacion
a que se refieren los apartados 1y 2 del presente articulo se publicara en dicho informe separa-
do. 4. La Comision adoptara un acto delegado con arreglo al articulo 23 para complementar los
apartados 1y 2 del presente articulo a fin de especificar las normas de contenido y presentacién
de la informacion que deba divulgarse en virtud de dichos apartados, incluida la metodologia
que haya de emplearse para el cumplimiento de lo dispuesto en ellos, teniendo en cuenta las
particularidades tanto de las empresas financieras como de las no financieras y los criterios
técnicos de seleccion establecidos en virtud del presente Reglamento.

56 Reglamento (UE) 2020/852 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de junio de 2020, relativo al
establecimiento de un marco para facilitar las inversiones sostenibles y por el que se modifica el Regla-
mento (UE) 2019/2088. DOUE L 198, de 22 de junio de 2020.
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e Promover la implementacién exitosa del Pacto Verde Europeo y el logro de sus
objetivos.

e Contribuir a centralizar la recopilacién de informacion esperada por los actores
en términos de sostenibilidad, con el fin de limitar los costes.

De esta suerte, la informacion extrafinanciera (sobre sostenibilidad) de las empresas ven-
dra a contenerse y recogerse en la nueva Directiva (UE) 2022/2464 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 14 de diciembre de 2022, por la que se modifican el Reglamento (UE) n.°
537/2014%, la Directiva 2004/109/CE®®, la Directiva 2006/43/CE®® y la Directiva 2013/34/UE,
por lo que respecta a la presentacion de informacion sobre sostenibilidad por parte de las
empresas®, en adelante directiva CSRD, conocida bajo estas siglas (corporate sustanaibi-
lity reporting directive), que es nuestro objeto de interés.

A tal efecto, la disposicién europea viene a reforzar las disposiciones acerca de la in-
formacion ambiental®’, de gobernanza® y social®® que deben comunicar las empresas en
sus informes (Mufioz Prieto y Enciso de Yzaguirre). Dentro de esta informacién se incluira:
asuntos ambientales® (cfr., arts. 9 a 15 del Reglamento de Taxonomia Europeo, ya referido);

57 Reglamento (UE) n.° 537/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014, sobre los

requisitos especificos para la auditoria legal de las entidades de interés publico y por el que se deroga
la Decisién 2005/909/CE de la Comisién. DOUE L 158, de 27 de mayo de 2014.

58 Directiva 2004/109/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de diciembre de 2004, sobre la
armonizacién de los requisitos de transparencia relativos a la informacion sobre los emisores cuyos
valores se admiten a negociacion en un mercado regulado y por la que se modifica la Directiva 2001/34/
CE. DOUE L 390/38, de 31 de diciembre de 2004.

Directiva 2006/43/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de mayo de 2006, relativa a la audi-
toria legal de las cuentas anuales y de las cuentas consolidadas, por la que se modifican las Directivas
78/660/CEE y 83/349/CEE del Consejo y se deroga la Directiva 84/253/CEE del Consejo. DOUE L 157,
de 9 de junio de 2006.

Véase la comunicacion del Consejo General de Economistas sobre la Propuesta de Directiva del Par-
lamento Europeo y del Consejo por la que se modifica la Directiva 2013/34/UE, la Directiva 2004/109/
CE, la Directiva 2006/43/CE y el Reglamento (UE) n.° 537/2014, en lo que respecta a la presen-
tacion de informes de sostenibilidad empresarial, en https://rea.economistas.es/Contenido/REA/
RSC/Comunicaci%C3%B3n%20Comisi%C3%B3n%20EINF%20%2B%20RSC%20e%2011%20
n%C2%BA%201%20dftva.%20150621%20def.pdf

61 Cfr. Decisién (UE) 2022/591 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de abril de 2022, relativa al
Programa General de Accion de la Unidn en materia de Medio Ambiente hasta 2030, DOUE L 114/22,
12 de abril de 2022, en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32022D0591
&from=ES

llustrativo resulta sobre este tépico el considerando 50 de la directiva CSRD (Miquel Rodriguez, 2021).

59

60

62

63 Clarificador sobre los aspectos sociales resulta el considerando 49 de la directiva CSRD.

64 Sobre este campo, hemos de estar al articulo 9 (Objetivos medioambientales) del Reglamento de Taxo-

nomia Europea, que comprende:
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asuntos sociales y de trato a los trabajadores; el respeto por los derechos humanos®; me-
didas contra la corrupcion y soborno; diversidad en los consejos de administracion de las
empresas en funcion de determinados criterios, en particular, en la igualdad de género®, por
ejemplo. Es decir, el «rosario» de criterios y elementos que entraria dentro de los informes
de sostenibilidad es ambicioso y amplio, al incorporar de forma global y sintética: derechos
medioambientales, derechos sociales, derechos humanos y parametros de gobernanza®.

Al hilo de lo hasta aqui expuesto, podria pensarse que es mucha la informacién a pro-
porcionar y, por ende, cabria la duda razonable de poner en tela de juicio qué sucede con
los secretos empresariales como informacién con valor comercial, econémico y estratégico;
¢perderia el caracter de secreto o queda bien amparado por su delimitaciéon en el cuadro
normativo comentado ut supra? Sobre este particular, hay que ser cautelosos y prudentes,
toda vez que la no aportacion de determinada informacion iria en contra del cumplimien-
to de la legislacion europea, de ahi que haya que fijar de forma clara cuédles son los mar-
genes en orden a trazar la informacién sobre sostenibilidad para ofrecer y cuales no, para
no imposibilitar el sistema® o no cumplir la finalidad ultima: proporcionar informacién que
responda a la imagen fiel de las acciones, comportamientos, decisiones, politicas y riesgos
derivados de las empresas afectadas.

3.1. La directiva CSRD

Observemos de seguido la disciplina contenida en la directiva CSRD, ya mencionada, y
tal como puede intuirse a primera vista de su propio enunciado y titulo, la disposicion viene

A efectos del presente Reglamento, seran objetivos medioambientales los siguientes: a) miti-
gacion del cambio climatico; b) adaptacion al cambio climatico; c) uso sostenible y proteccién
de los recursos hidricos y marinos; d) transicion hacia una economia circular; e) prevencion y
control de la contaminacion; f) proteccién y recuperacion de la biodiversidad y los ecosistemas.

85 In totum, cfr. Martinez Nadal (2021).

66 Directiva (UE) 2022/2381 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de noviembre de 2022, relativa
a un mejor equilibrio de género entre los administradores de las sociedades cotizadas y a medidas
conexas, DOUE L 315, de 7 de diciembre de 2022.

En el alcance nacional, hemos de estar a lo disciplinado en la Ley 5/2021, de 12 de abiril, por la que se
modifica el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/2010, de 2 de julio, y otras normas financieras, en lo que respecta al fomento de la implicacién a largo
plazo de los accionistas en las sociedades cotizadas. BOE n.° 88, de 13 de abril de 2021. Como se enuncia
en su exposicion de motivos (1): «Un compromiso de los accionistas eficaz y sostenible es una de las pie-
dras angulares del modelo de gobierno corporativo de las sociedades cotizadas, que depende, entre otras
cosas, de mecanismos internos de control y equilibrio entre los distintos érganos y partes interesadas».

67

68 En esta linea, véase el informe elaborado por Grant Thornton: «Reporting ESG: el camino hacia la soste-

nibilidad para el mid-market» en https://www.grantthornton.es/perspectivas/tendencias/reporting-esg-
el-camino-hacia-la-sostenibilidad-para-el-mid-market/
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a modificar varias reglas y, en particular, a actualizar o remozar sus contenidos en diferen-
tes apartados y preceptos. En este sentido, se ha de enfatizar el cambio de terminologia,
al pasar de la «informacion no financiera» a emplearse la expresion «informacion sobre
sostenibilidad»®®, que resulta mas acorde a los diferentes y extensos criterios que han de
configurar e integrar el reporte.

De hecho, la Directiva 2022/2464/UE™ viene a modificar diferentes disposiciones, siendo
la mas relevante la referida a su predecesora, la Directiva sobre divulgacion de informacion no
financiera (2014/95/UE)"", con el propdsito de remediar algunas de las deficiencias puestas
de manifesto en la informacion (reporte) no financiera’™, asi como incrementar el abanico de
agentes y sujetos obligados a informar sobre cuestiones de sostenibilidad. Téngase en cuen-
ta que la Ley 11/2018", de 28 de diciembre, por la que se modifica el Cddigo de Comercio,
el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital aprobado por el Real Decreto Legislati-
vo 1/2010, de 2 de julio, y la Ley 22/2015, de 20 de julio, de Auditoria de Cuentas, en materia
de informacién no financiera y diversidad™, venia a transponer la pretérita directiva NFRD.

69 Atiéndase al razonamiento que proporciona el considerando 8 de la directiva CSRD:

Muchas partes interesadas consideran que el término «no financiera» es inexacto, en particular
porque implica que la informacion en cuestiéon carece de relevancia financiera. Sin embargo,
dicha informacion tiene cada vez mas relevancia financiera. Muchas organizaciones, iniciativas y
profesionales del campo de la informacion sobre sostenibilidad hacen referencia a «informacién
sobre sostenibilidad». Por lo tanto, es preferible utilizar el término «informacion sobre sostenibili-
dad» en lugar de «informacién no financiera». Procede, por tanto, modificar la Directiva 2013/34/
UE para tener en cuenta dicho cambio de terminologia.

70 Cfr. todos los documentos preparatorios de esta directiva en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
HIS/?uri=CELEX:32022L.2464

"1 Esta Directiva 2014/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de 2014, ya modi-
ficaba la Directiva 2013/34/UE en lo que respecta a la divulgacion de informacién no financiera e infor-
macion sobre diversidad por parte de determinadas grandes empresas y determinados grupos. DOUE
L 330, de 15 de noviembre de 2014. Vid. Hummel y Jobst (2022).

72 Cfr. Val Talens (2019), Saiz Marquinez (2022) y Marin y Ortiz (2022).
73 BOE n.° 314 de 29 de diciembre de 2018.

74 Véase la interpretacion de esta norma en: Consulta auditoria 1v- BOICAC 117/Marzo 2019 (publicada en
la web del ICAC el 13 de febrero de 2019): Sobre si el verificador del estado de informacién no financiera,
en aplicacion de lo establecido en la Ley 11/2018, de 28 de diciembre, podria ser el auditor de cuentas
de la entidad o qué condiciones debe reunir este. (TOL7.222.978). BOICAC n.° 117/2019 Consulta 1:
Sobre determinadas cuestiones relacionadas con el ambito de aplicacién de la obligacion de publicar el
estado de informacion no financiera. Situaciones planteadas. En relacién con la informacién no financie-
ra exigida por la Ley 11/2018, de 28 de diciembre, por la que se modifica el Codigo de Comercio, el texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capital aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de
julio, y la Ley 22/2015, de 20 de julio, de Auditoria de Cuentas, en materia de informacién no financiera
y diversidad (TOL7.201.457).

5 Al respecto, vid. Enciso Alonso-Mufiumer (2020), Chamorro Dominguez (2022) y Villacorta Hernandez
(2022).
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Por cuanto hace a la entrada en vigor de la directiva CSRD, expresamente el articulo 7

prescribe:

La presente Directiva entrara en vigor a los veinte dias de su publicacion en el Dia-
rio Oficial de la Unién Europea. El articulo 4 de la presente Directiva se aplicara a
partir del 1 de enero de 2024 a los ejercicios que comiencen el 1 de enero de 2024
o en una fecha posterior.

Segun lo expresado, la directiva entr6 en vigor el 5 de enero de 2023, y desde esta

fecha, como dies a quo, los Estados miembros tendran hasta el 6 de julio de 2024 para su
debida transposicién.

La pretension de la directiva CSRD se alinea con la finalidad de igualarse’, en la me-

dida de lo posible y transcurrido el tiempo que sea necesario, a la informacion financiera
que estan obligadas las empresas a ofrecer. De esta suerte se posibilita al publico (socie-
dad civil), consumidores, el acceder y contrastar datos que sean certeros, fiables y com-
parables’, y como se comprende e intuye, especialmente destinada esa informacion a los
inversores™ y grupos de interés™, que precisan de forma adecuada calibrar los diferentes

77

78

79

Vid. considerando 24 de la directiva CSRD, en aras de establecer el mecanismo destinado a determinar
la equivalencia de la informacion exigida en virtud de dicha directiva y criterios de equivalencia general
relativos a las normas de contabilidad.

Informe de posicionamiento de DIRSE (asociaciéon espafola de los profesionales de la sostenibilidad
y los aspectos ASG [ambientales, sociales y de gobierno corporativo]) sobre la directiva de reporte en
sostenibilidad en https://www.dirse.es/posicionamiento-dirse-csrd/

Vid. el tenor legal de los considerandos 11, 12 y 14, respectivamente, de la directiva CSRD.

El considerando 9 de la directiva CSRD delimita quiénes son los principales beneficiarios de esta infor-

macioén:
Si las empresas mejorasen la informacién sobre sostenibilidad, ello redundaria en Ultima instan-
cia en beneficio de los ciudadanos y ahorradores, incluidos los sindicatos y los representantes
de los trabajadores, que estarian adecuadamente informados y, por lo tanto, podrian participar
en mejores condiciones en el didlogo social. Los ahorradores que deseen invertir de forma sos-
tenible van a tener la oportunidad de hacerlo, mientras que todos los ciudadanos disfrutarian de
un sistema econdémico estable, sostenible e integrador. Para materializar estos beneficios, la in-
formacion sobre sostenibilidad presentada en los informes anuales de las empresas debe llegar
en primer lugar a dos grupos principales de usuarios. El primer grupo de usuarios lo constituyen
los inversores, incluidos los gestores de activos, que desean conocer mejor los riesgos y oportu-
nidades que suponen las cuestiones de sostenibilidad para sus inversiones y las repercusiones
de dichas inversiones en las personas y el medio ambiente. El segundo grupo de usuarios esta
formado por agentes de la sociedad civil, incluidas las organizaciones no gubernamentales y
los interlocutores sociales, que desean que las empresas asuman un mayor nivel de responsa-
bilidad por su impacto en las personas y el medio ambiente. Otras partes interesadas también
podrian hacer uso de la informacion sobre sostenibilidad presentada en los informes anuales,
en particular para favorecer la comparabilidad entre diferentes sectores del mercado y dentro
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riesgos de inversion (Amargant Arnau y Gutiérrez del Arroyo Gonzéalez, 2022) (riesgos de
crédito, de mercado, de liquidez, operativos, legales, reputacionales o de retroalimentacion)
generados por el cambio climatico y otros problemas vinculados a la sostenibilidad, en aras
de adoptar las decisiones mas convenientes®. En definitiva, las implicaciones de esta di-
rectiva en el modo de proceder de las empresas en orden a proporcionar informacion, que
no sea financiera (Zolomian, 2022), o, dicho de otro modo, relativas a la sostenibilidad, se
convierten en el epicentro de la normayy, a tal fin, no existan brechas, ni disparidades legis-
lativas, que puedan afectar al corazén del mercado Unico europeo®'.

En similar medida, se ha de precisar que la norma europea comentada se incardi-
na dentro de aquellas que propician que las empresas tiendan a aplicar y proyectar una
perspectiva responsable® en (y para) sus actividades vy, a la par, examinar las conductas
y desempefios asociados a la sostenibilidad, como «guia» y parte del Pacto Verde Euro-
peo, ya comentado. Pareciese, de este modo, estar contribuyendo al disefio de una cul-
tura o sensibilizacion (Ruiz Mufoz, 2020) hacia la transparencia, derivada del impacto de
las empresas, tanto en las personas como en el medio ambiente y, construyendo con ello,
la RSC/RSE (Embid Irujo, 2020).

A mayor abundamiento, se ha buscado también poner fin al fendmeno del lavado de
imagen verde o greenwashing®, llevado a cabo por algunas empresas. Al contrario, se aus-

de cada uno de ellos. Los socios comerciales de las empresas, incluidos los clientes, podrian
basarse en la informacién sobre sostenibilidad para conocer los riesgos y repercusiones para
la sostenibilidad a lo largo de sus propias cadenas de valor y, en su caso, informar de ello. Los
responsables politicos y las agencias de medio ambiente pueden utilizar esta informacién, en
particular de forma agregada, para hacer el seguimiento de las tendencias medioambientales y
sociales, contribuir a las cuentas medioambientales y modular las politicas publicas. (El énfasis
es de nuestra autoria).

80 Adviértase que la Comision presenté una nueva estrategia para hacer mas sostenible el sistema finan-

ciero de la Unién Europea y proponer un nuevo estandar de bonos verdes de la Unién Europea. En
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/ip_21_3405

81 Vid. los considerandos (15) y (16) de la directiva CSRD.

82 Cfr. «Faire de la RSE une ambition et un atout pour chaque entreprise (Hacer de la RSC una ambicioén y

un activo para todas las empresas)» en http://www.senat.fr/rap/r22-089/r22-0896.html

83 Cfr. el considerando 13 de la directiva CSRD y nota del despacho Uria Menéndez «Directiva relativa a

la presentaciéon de informacién sobre sostenibilidad por parte de las empresas (Corporate Sustaina-
bility Reporting Directive)», en https://www.uria.com/documentos/circulares/1614/documento/13161/
Nota_ESG.pdf?id=13161&forceDownload=true, se relata en p. 2:

La Unién Europea necesita disponer de un marco de presentaciéon de informaciéon sdlido y ase-
quible para las empresas, acompanado de practicas de auditoria eficaces, para garantizar la
fiabilidad de los datos y evitar el blanqueo ecoldgico (green washing) y la doble contabilizacion
y las sobrestimaciones en la informacion que se publique. La falta de parametros y métodos
generalmente aceptados para medir, valorar y gestionar los riesgos relacionados con la sosteni-
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picia el fomentar la economia social y verde de mercado en la Unién Europea, beneficiario
de contar con estandares globales sobre sostenibilidad estables.

Sumado a esta directiva CSRD, se prevé por parte de la Comisiéon Europea®* estable-
cer actos delegados de desarrollo del contenido de la precitada norma a lo largo del
2023 mediante estos instrumentos legales, con el propdsito de tratar y confeccionar
reglas armonizadas y consolidadas de cémo presentar los informes de sostenibilidad
(Abad Navarro et al. 2022). A tal efecto, se atendera a los estandares de sostenibilidad®
(Estandares Europeos de Informes de Sostenibilidad [ESRS]), aprobados en noviembre de
2022 por la EFRAG®® (entidad que asesora a la Comision Europea sobre la adopcién de
las normas internacionales de presentacion de informacion financiera).

Se destaca que la informacién sobre sostenibilidad de las empresas puede propor-
cionarse por los protocolos telematicos que se acuerden e, igualmente, dicha informa-
cion estara supeditada a auditorias independientes y procedimientos de certificacion en
aras de ofrecer la informacion mas fiable al mercado y que los agentes opten a compa-
rar la misma. En este sentido, no se escapa que se armoniza/estandariza la informacién
a proporcionar por parte de la empresa, cuestién que provoca una reduccion de costes
a medio y largo plazo, amén de saber a qué atender en orden a la configuracién y traza-
bilidad de los informes.

En efecto, se descuelga de lo comentado, de un lado, que la nueva directiva CSRD viene
a exigir que las empresas, incluidas aquellas que no negocien sus valores en mercados re-
gulados dentro de la Union Europea, presenten sus informes de gestion sobre sostenibili-
dad en formato electronico, tal y como viene estipulado en el articulo 3% del Reglamento
Delegado (UE) 2019/8158% de la Comisién, y subrayen su informacién sobre sostenibilidad,
incorporando la informacion que demanda el articulo 8 del Reglamento de Taxonomia Eu-

bilidad supone también un obstaculo a la hora de que las empresas se esfuercen por garantizar
la sostenibilidad de sus modelos de negocio y actividades.

84 También, vid. el considerando 81 de la directiva CSRD.

85 Mas en https://www.efrag.org/lab6. También: «Faire de la RSE une ambition et un atout pour chaque

entreprise (Hacer de la RSC una ambicién y un activo para todas las empresas)», en http://www.senat.
fr/rap/r22-089/r22-0896.html, se da buena cuenta de las directrices EFRAG sobre materialidad dual.

86 Para mas informacion véase el considerando 39 de la directiva CSRD.

87 Prescribe el articulo 3, Formato electrénico tnico de presentacion de informacién: Los emisores elabo-

raran la totalidad de sus informes financieros anuales en el formato XHTML.

88 Vid. el extenso Reglamento Delegado (UE) 2019/815 de la Comisién, de 17 de diciembre de 2018, por
el que se completa la Directiva 2004/109/CE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que respecta
a las normas técnicas de regulacion relativas a la especificacion de un formato electrénico Unico de
presentacion de informacion. DOUE L 143, de 29 de mayo de 2019.
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ropeo, ya referido, y en el protocolo electrénico de presentacion de informacion ordenado
en el precitado Reglamento Delegado (UE) 2019/815.

De otro lado, si queremos hacer creible y segura la equiparacién® entre proporcionar
informacién financiera y no financiera por parte de las empresas, es conveniente que dicha
informacion sea verificada por un prestador independiente de servicios de verificacion, en
concreto, si se quiere una normalizacion de estas. Notese que esta en juego la credibili-
dad®, y de ahi que se requiera por la directiva CSRD, con caracter progresivo en el tiempo,
la obligacion de una auditoria que emita el certificado o dictamen®', seguin proceda, respec-
to a la informacion que requieren las normas respecto a la sostenibilidad. Aqui se estara a
observar lo disciplinado por el Reglamento de Taxonomia Europeo, ya anotado. Por ultimo,
tampoco podemos descuidar en este campo de actuacion que la legislacion objeto de aten-
cion se rodea y se respalda con diferentes disposiciones normativas que han de coadyuvar
al fin ultimo de auxiliar y avanzar hacia una economia sostenible.

El ambito subjetivo de esta directiva CSRD alcanza a (1) todas las grandes empresas, ya
sean las que cotizan o no en los mercados de valores y tengan naturaleza publica o priva-
da. De igual modo, estan sujetas a los condicionantes de informacion que requiere la legis-
lacién europea aquellas empresas que presenten una entidad o volumen relevante (Garcia
Sanchez, 2021) dentro de la Unién Europea; se consideran aquellas cuyo volumen de nego-
cios es superior a 150 millones de euros y posean filiales o sucursales en el territorio de la
Union Europea. Asimismo, se incluyen dentro de este arco de actuacion, (2) las pymes que
negocien (coticen) sus acciones en Bolsa®, a sensu contrario, (3) se excluye explicitamente
a las pymes que no coticen en Bolsa® y, especialmente, a las microempresas.

89 Se destaca esta equiparacion —equivalencia- a o largo del articulado de la directiva, v. gr,, considerando

37 de la directiva CSRD: «La elaboracion de normas comunes obligatorias de presentacion de infor-
macioén sobre sostenibilidad es necesaria para lograr una situacién en la que esa informacién tenga un
estatus comparable al de la informacién financiera».

90 Cfr. el trabajo de Pérez Cansino (2022).

91 Vid. la noticia: «Los auditores alertan que las empresas aplican de forma arbitraria las normas de soste-

nibilidad», en https://cincodias.elpais.com/cincodias/2022/11/28/companias/1669655350_482565.html

Standard Ethics es una agencia de calificacion de la sostenibilidad autorregulada, que se adapta al mo-
delo applicant-pay, donde sus clientes son empresas cotizadas y no cotizadas que han solicitado una
calificacion de sostenibilidad. Véase el informe para Espafia en https://www.standardethics.eu/media-
en/research-methodology

92

93 Se puede traer a colacién aqui la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 18 de junio de

2015. Asunto C-508/13:

La presente Directiva debe garantizar que los requisitos para las pequefias empresas se armo-
nicen en gran medida en toda la Unioén. La presente Directiva se basa en el principio de «pensar
primero a pequefa escala». A fin de evitar cargas administrativas desproporcionadas a dichas
empresas, procede que los Estados miembros solo exijan unas pocas comunicaciones de infor-
macion mediante notas adicionales a las notas explicativas obligatorias. https://eur-lex.europa.
eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62013CJ0508&qid=1673620948120
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3.2. Criterio sobre reporte de activos inmateriales

La directiva CSRD deja claro que la informacion a ofrecer por parte de las empresas es
la relativa a la sostenibilidad. El interrogante que surge de seguido es qué tipo de informa-
cion entraria dentro de esta propuesta y, en particular, como ha de entenderse el criterio
de recursos inmateriales fundamentales.

Ab initio, hemos de llamar la atencion como el articulo 1 de la directiva CSRD, en su
punto 3), viene a modificar el contenido del articulo 19, apartado 1, Directiva 2013/34, y se
anade el parrafo siguiente:

Las grandes empresas y las pequefias y medianas empresas, a excepcion de las
microempresas, que sean entidades de interés publico tal como se definen en el
articulo 2, punto 1, letra a), presentaran informacion sobre los recursos inmate-
riales fundamentales y explicaran de qué manera el modelo de negocio de la em-
presa depende fundamentalmente de dichos recursos y cémo constituyen dichos
recursos una fuente de creacién de valor para la empresa.

Se desgrana del tenor legal del precepto, la incorporacion en la informacién sobre sos-
tenibilidad de las empresas, la pertinencia de introducir con qué recursos inmateriales se
cuenta y como estos sirven para generar valor afiadido, y apreciarlo desde la éptica de cémo
influye en el modelo de negocio. Cierto es que el ambito subjetivo —por el momento- no
abarca a todas las empresas, sino a aquellas que sean de interés publico de acuerdo con
la normativa, si bien, aqui deberiamos tener muy en cuenta todos los activos intangibles
de una empresa ilustrados en la propiedad intelectual en sentido extenso y, en particular,
la propiedad industrial. Consideremos que, en paralelo, a la demanda a las empresas de
informar en torno a la sostenibilidad, la Unién Europea es mas que consciente de la conve-
niencia de amparar, fomentar y reglamentar los aspectos medioambientales y de economia
circular asociados a la propiedad industrial®, pero también hemos de pensar que dentro de
la categoria genérica «recursos inmateriales fundamentales», que estamos tratando, v. gr.,
se incorpora y reconoce el secreto empresarial en aras de dar contenido y sentido al Pacto
Verde Europeo y los ODS vy, a la par, propiciar la RSC/RSE®®.

9 Ejemplo manifiesto es lo que esta sucediendo con la ecoinnovacion para lograr productos sostenibles
https://ec.europa.eu/info/energy-climate-change-environment/standards-tools-and-labels/products-
labelling-rules-and-requirements/sustainable-products/ecodesign-sustainable-products_es. También, la
comunicacion de la Comision: Hacer que los productos sostenibles sean la norma, COM (2022) 140 final,
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:52022DC0140. Vid. Vence y Pereira (2019). En
el ambito nacional se recogen las acciones en torno a la economia circular en la Unién Europea en https://
www.miteco.gob.es/es/calidad-y-evaluacion-ambiental/temas/economia-circular/comision-europea/

9 In totum, vid. Sanz Larruga (2013) y Mora Ruiz (2022).
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Segun se desprende de la directiva CSRD, la informacion® seria aquella que incide sobre
los riesgos y oportunidades derivados de cuestiones sociales y ambientales en los que se
ve envuelta la empresa, asi como sobre los impactos de las actividades que desarrolla la
empresa, tanto en las personas® como el medio ambiente®, tal y como venimos reiterando.

9 Para Martinez Pina (21 de diciembre de 2022),

se amplia la informacion sobre sostenibilidad incidiendo, entre otras cuestiones, en informacion
sobre los planes de la empresa para garantizar que su modelo de negocio y su estrategia sean
compatibles con la limitacién al calentamiento global a 1,51 °C, sobre como los érganos de
administracién y direccion supervisan las cuestiones de sostenibilidad y sus conocimientos al
respecto y los efectos negativos reales o potenciales de las propias actividades de la empresa 'y
su cadena de valor en materia de sostenibilidad. Se amplia también la informacién sobre activos
intangibles, incluido el capital humano, intelectual, social y relacional.

97 Véase la nota que publica el despacho Uria Menéndez, «Directiva relativa a la presentacion de informa-
cion sobre sostenibilidad por parte de las empresas (Corporate Sustainability Reporting Directive)», op.
ult. cit., se manifiesta en p. 2:

La Unién Europea es consciente de que la pandemia de COVID-19 ha acelerado aun mas el
aumento de las necesidades de informacién de los usuarios, en particular porque ha puesto de
manifiesto las vulnerabilidades de los trabajadores y de las cadenas de valor de las empresas, y
considera que disponer de informacion sobre los impactos medioambientales también es perti-
nente a la hora de mitigar los riesgos de futuras pandemias, ya que las perturbaciones causadas
en los ecosistemas por influencia humana estan cada vez mas relacionadas con la apariciéon y
propagacion de enfermedades.

98 Aqui puede traerse a colacion lo disciplinado en el articulo 1 de la Ley 11/2018, al decretar:

El estado de informacion no financiera consolidado incluira informacion significativa sobre las
siguientes cuestiones: |. Informacion sobre cuestiones medioambientales: Informacion detallada
sobre los efectos actuales y previsibles de las actividades de la empresa en el medio ambiente y,
en su caso, la salud y la seguridad, los procedimientos de evaluacion o certificacion ambiental;
los recursos dedicados a la prevencién de riesgos ambientales; la aplicacién del principio de
precaucion, la cantidad de provisiones y garantias para riesgos ambientales.

— Contaminacién: medidas para prevenir, reducir o reparar las emisiones de carbono que afectan
gravemente el medio ambiente; teniendo en cuenta cualquier forma de contaminacién atmosfé-
rica especifica de una actividad, incluido el ruido y la contaminacion luminica.

— Economia circular y prevencion y gestion de residuos: medidas de prevencion, reciclaje, reu-
tilizacion, otras formas de recuperacién y eliminacién de desechos; acciones para combatir el
desperdicio de alimentos.

— Uso sostenible de los recursos: el consumo de agua y el suministro de agua de acuerdo con
las limitaciones locales; consumo de materias primas y las medidas adoptadas para mejorar la
eficiencia de su uso; consumo, directo e indirecto, de energia, medidas tomadas para mejorar la
eficiencia energética y el uso de energias renovables.

— Cambio climético: los elementos importantes de las emisiones de gases de efecto invernadero
generados como resultado de las actividades de la empresa, incluido el uso de los bienes y
servicios que produce; las medidas adoptadas para adaptarse a las consecuencias del cambio
climatico; las metas de reduccién establecidas voluntariamente a medio y largo plazo para re-
ducir las emisiones de gases de efecto invernadero y los medios implementados para tal fin.
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Detengamonos a examinar qué se entiende en la norma europea por recursos inmate-
riales fundamentales. Y, a tal finalidad, hemos de acudir al tenor legal recogido en el consi-
derando 32 de la directiva CSRD:

La Directiva 2013/34/UE no exige la divulgacion de informacion sobre los recursos
inmateriales distintos de los reconocidos en el balance. Es un hecho ampliamente
reconocido que no se informa suficientemente sobre los activos inmateriales y otros
factores inmateriales, incluidos los recursos inmateriales generados internamente,
lo que impide la correcta evaluacién de la evolucidn, los resultados y la situacion
de la empresa, asi como el seguimiento de las inversiones. Para que los inversores
puedan comprender mejor la brecha creciente entre el valor contable de muchas
empresas y su valoracion de mercado, que se observa en muchos sectores de la
economia, debe exigirse una presentacion de informacion adecuada sobre los re-
cursos inmateriales de todas las grandes empresas y de todas las empresas, a ex-
cepcion de las microempresas, cuyos valores estén admitidos a negociaciéon en un
mercado regulado de la Unién. No obstante, determinada informacién sobre recur-
sos inmateriales es intrinseca a las cuestiones de sostenibilidad y, por tanto, debe
formar parte de la presentacion de informacion sobre sostenibilidad. Por ejemplo,
la informacién sobre las capacidades, las competencias, la experiencia, la lealtad a
la empresa y la motivacion de los empleados para mejorar los procedimientos, los
productos y los servicios es informacién sobre sostenibilidad relativa a cuestiones
sociales que también podria considerarse informacion sobre recursos inmateriales.
Del mismo modo, la informacién sobre la calidad de las relaciones entre la empresa
y sus interlocutores, en particular los clientes, los proveedores y las comunidades
afectadas por las actividades de la empresa, es informacién sobre sostenibilidad
pertinente para cuestiones sociales o de gobernanza que también podria conside-
rarse informacién sobre recursos inmateriales. Estos ejemplos ilustran cémo en al-
gunos casos no es posible distinguir la informacién sobre recursos inmateriales de
la informacion sobre cuestiones de sostenibilidad.

De la lectura de esta proposicién hemos de extraer varias interpretaciones. En primer
lugar, la regla europea proporciona una especie de casuistica y ejemplos para poder en-
tender el valor que tienen los recursos inmateriales para una empresa y su proyeccion a
futuro, en particular, para la adopcion de decisiones por parte de los inversores. Claro, el
interrogante que surge de seguido, cabalmente, es que si esta informacion se caracteriza 'y
protege como secreto empresarial, la confidencialidad asociada va a impedir una toma de
decisiones correcta a la imagen fiel de la capacidad y evolucion del negocio. Agregado a
ello, el legislador se percata de que en los informes actuales no se proporciona toda la in-

— Proteccion de la biodiversidad: medidas tomadas para preservar o restaurar la biodiversidad;
impactos causados por las actividades u operaciones en areas protegidas.
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formacion o esta es inadecuada para los destinatarios del resto de informacién, que confi-
guran los informes de sostenibilidad, que resulta una informacién mas acabada.

En segundo lugar, se pone especial énfasis en poner de relieve que tanto los activos
como los factores inmateriales inciden sobre las cuestiones de sostenibilidad vinculadas a
las empresas. Piénsese en toda la eco-innovacion en sus diferentes manifestaciones. Se
pone el acento en la diferencia entre el valor contable de muchas empresas y su valoracion
de mercado. De igual modo, se pone como referencias para entender que integran estos re-
cursos inmateriales: la experiencia, la lealtad a la empresa y la motivacion de los empleados
para mejorar los procedimientos, los productos y los servicios. Y, a lo relatado, se incide y
une: informacidn sobre la calidad de las relaciones entre la empresa y sus interlocutores, en
particular los clientes, los proveedores y las comunidades afectadas por las actividades de
la empresa. De nuevo vuelve a surgir el interrogante: ¢ esto que es? Segun hemos explicado
en apartados de este andlisis, perfectamente, cabria dentro de estos planteamientos la figu-
ra del secreto empresarial, tal y como es conceptuado y reglamentado. No es extrafio que
nos hagamos estas preguntas, toda vez que, si bien se entiende la finalidad perseguida por
la directiva CSRD, absolutamente loable, también hay que entender la identidad y razon de
ser de los secretos empresariales, que integran también los activos intelectuales®. Pueden
surgir conflictos o colision; pareciese que el legislador habra de delimitar claramente hasta
ddénde en un caso u otro, asi como la interpretacion, ad hoc, de los tribunales.

Agregado a lo hasta aqui relatado, también hemos de plantearnos cémo interpretar la
aplicacién de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién
publica y buen gobierno'®. Nétese el articulo 14 de esta ley, donde se recogen los limites
al derecho de acceso a la informacion publica. Concretamente, en relacion con el secreto
profesional y la propiedad intelectual e industrial, estableciéndose:

1. El derecho de acceso podra ser limitado cuando acceder a la informacién su-
ponga un perjuicio para: [...] j) El secreto profesional y la propiedad intelectual e
industrial. [...] |) La proteccién del medio ambiente.

2. La aplicacion de los limites sera justificada y proporcionada a su objeto y finalidad
de proteccion y atendera a las circunstancias del caso concreto, especialmente a
la concurrencia de un interés publico o privado superior que justifique el acceso.

9 Recomendacion (UE) 2023/499 de la Comisién, de 1 de marzo de 2023, relativa a un Cédigo de buenas
practicas en materia de gestion de los activos intelectuales para la valorizacion del conocimiento en el
Espacio Europeo de Investigacion, 7 de marzo de 2023, DOUE L 69, que define «activo intelectual»:
todo resultado o producto generado por cualquier actividad de |+i (como los derechos de propiedad
intelectual e industrial, los datos, los conocimientos técnicos, los prototipos, los procesos, las practicas,
las tecnologias y los programas informaticos).

100 BOE n.° 295, de 10 de diciembre de 2013.
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En este caso, se colocan al mismo nivel como limites a la informacion tanto el respeto
al secreto empresarial como el amparo del medio ambiente.

Se entiende, entonces, el motivo de este plus en la incorporacion dentro de la informa-
cion de sostenibilidad por parte de la directiva CRSD, pero también hay que retener la com-
plejidad asociada en la practica, precisamente, por abarcar muchos aspectos y fenémenos
dentro de la expresion: recursos inmateriales y sus cruces y limites con herramientas como
el secreto empresarial.

4. A modo de conclusién

A lo largo de este trabajo hemos contextualizado dos fendmenos de especial interés
para las empresas y que, ademas, interactian cada vez mas en orden a potenciar mas el
valor de las empresas y, con ello, poder competir y posicionarse en el mercado. Hemos
indagado, en un primer paso, en el analisis del secreto empresarial como instrumento con
valor comercial, de gestion y estratégico para las empresas, visto desde su reconocimiento
legal, conceptual y alcance asociados a los procedimientos y requisitos a cumplir. En una
segunda fase de examen, nos hemos aproximado a la directiva CRSD en aras de saber los
objetivos perseguidos por esta disposicion europea y, en concreto, poner el foco sobre el
informe de sostenibilidad al que estan obligadas a proporcionar determinadas empresas.

Vinculando el informe de sostenibilidad y el secreto empresarial con el fin de coadyu-
var a la sostenibilidad tan necesaria para el planeta y los agentes, ademas de ser preten-
siones de obligado cumplimiento, baste observar la panoplia informativa cada vez mas
intensa y profusa —no sé si confusa, en algunas circunstancias—, nos damos cuenta de
que surgen varios interrogantes, que se han puesto de manifiesto a lo largo del andlisis,
si bien lo mas llamativo por lo novedoso es la exigencia que se demanda ahora por parte
de la directiva CSRD, al exigir en la presentacion del informe sobre sostenibilidad que se
tenga que informar sobre los recursos inmateriales distintos de los reconocidos en el ba-
lance hasta el momento.

De inmediato provoca el esmero de sabery, en particular, con los ejemplos proporciona-
dos por la propia norma europea, dénde queda el secreto empresarial, se va a ver afectado,
o parte de la informacion con valor comercial se ha de comunicar en orden a dar obligado
cumplimiento, y los destinatarios de dicha informacién, como son los inversores, tengan
una informaciéon mas acabada y, por ende, puedan valorar de mejor forma la evolucién y
proyeccion de la empresa y del modelo de negocio. Se le deberia requerir a la legislacion
de los diferentes Estados miembros que han de transponer la directiva CRSD, con relacion
a no provocar problemas de forum shopping, ser muy cautelosos en orden a fijar de forma
claray precisa cuales son los criterios e ingredientes que van a delinear los recursos inma-
teriales sobre los cudles se ha de divulgar y publicitar, para no distorsionar y entrometer-
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se en institutos ya consagrados como el secreto empresarial que, per se, y en su esencia
—doénde reside también su funcionalidad y virtualidad—, es ser una informacién no divulgada.

Estaremos atentos al desarrollo y recorrido de la legislacion europea y la practica.
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Extracto

La Seccion 3.2 de la Audiencia Provincial de Huelva ha dictado una sentencia en el recurso
de apelacion 96/2023, condenando a una periodista del Diario Huelva Informacion, SA, y al
propio medio como responsable civil, por un delito de revelaciéon de secretos del articulo 197.3,
2.° parrafo del Codigo Penal, al haber publicado contenido del sumario por el asesinato de
dofia Laura Luelmo, sujeto a secreto de sumario, lo que constituye la primera condena de este
tipo a un periodista 0 medio de comunicacion. Con ello se realiza una interpretaciéon de los
articulos 197.2 y 3 del Codigo Penal y la colision entre el derecho fundamental a la libertad de
informacion del articulo 20.1 d) de la CE y el derecho a la intimidad del articulo 18.1, asi como
el articulo 24, que regula la tutela judicial efectiva.
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Can the crime of unveiling secrets imply a limitation
on the right to information?

Analysis of the guilty court verdict due to the news regarding the
murder of Laura Luelmo

M.? Dolores Pena Rey

Abstract

The 3rd Section of the Provincial Court of Huelva has issued a judgment in the appeal 96/2023,
condemning a journalist from Diario Huelva Informacion, SA and the newspaper itself as civilly
responsible, for a crime of disclosing secrets under article 197.3, 2nd paragraph of the Criminal
Code. This conviction arises from the publication of content from summary related to the murder
of Mrs. Laura Luelmo which was declared secret by the court. This represents the first such
conviction of a journalist or media outlet. The judgment involves an interpretation of articles
197.2 and 3 of the Penal Code, addressing the collision between the fundamental right to
freedom of information under article 20.1 d) of the Spanish Constitution and the right to privacy
under article 18.1, as well as article 24, which regulates the right to effective judicial protection.
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1. Introduccion

Recientemente hemos tenido conocimiento de la condena de la periodista del Diario de
Huelva y del propio medio de comunicacion, que teniendo acceso a los autos de la instruc-
cion por el asesinato de dofia Laura Luelmo, procedié a su publicaciéon continuada y per-
manente, cuando estos se encontraban sujetos a secreto de sumario.

Resulta inicialmente llamativa la noticia puesto que, en nuestro pais, no es algo nove-
doso conocer el contenido de los procedimientos judiciales de cierta repercusion social a
través de los medios de comunicacion, y ello pese a encontrarse en secreto sumarial, sino
que nos atrevemos a decir que es lo habitual, haciendo que las propias partes del proce-
dimiento conozcan el contenido de esa manera y no por la informacién del propio juzgado,
en donde se encuentra su instruccién. En la practica dichas publicaciones estaban exentas
de reprimenda penal, al acogerse tanto el periodista redactor de la noticia como el direc-
tor del medio al secreto profesional y a la clausula de conciencia, para asi no informar de
cdémo habian accedido a la informacién publicada o, en definitiva, para no dar a conocer la
fuente de la que se obtiene la informacion, a pesar de encontrarnos ante una clara revela-
cion de secretos contenidos en la causa. Todo ello por considerarse prioritario el derecho
a la informacion del articulo 20.1 de la CE frente al derecho a la intimidad del articulo 18.1,
con base en el interés general informativo.

En este caso los magistrados de la seccion 3.2 de la Audiencia Provincial de Huelva con-
sideran que la publicacion de la informacién ha ido mas alla del derecho a la informacion, al
aportar la periodista en sus articulos datos que vulneran el derecho a la intimidad, carentes
de interés publico, y, por lo tanto, prevaleceria este derecho sobre el derecho fundamental
a la informacién. Y lo hacen con un analisis exhaustivo de cada una de las noticias publi-
cadas a lo largo de varios dias e interpretandolas conforme a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Supremo sobre la materia, desde todos los aspectos discuti-
dos, argumentando paso a paso hasta llegar a la resolucion final.
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La cuestion radica en si la divulgacién de datos que afectan a la intimidad y que exceden
de toda relevancia informativa o son irrelevantes, gratuitos o innecesarios podemos justifi-
carlos con base en el derecho a la informacion y por ello eludir la responsabilidad penal que
ello conlleva. En estos datos irrelevantes estaria describir de manera profusa datos sobre las
lesiones y violacion sufrida por la victima, asi como, por ejemplo, la practica de diligencias
necesarias para la investigacion, pero intrascendentes para la opinién publica, en cuanto a
su derecho a obtener informacién.

Las criticas que se han realizado por los diferentes medios de comunicacion han lle-
gado a calificarla como una sentencia contra el periodismo y el derecho a la informacion,
pero el sentido de la misma es diferente y va a determinar las pautas que deben seguirse
en situaciones similares para respetar ambos derechos fundamentales, tanto el derecho a
la informacidn y la proteccion de aquel que publica la misma en el ejercicio de su actividad
profesional, como el derecho a la intimidad de los intervinientes en el procedimiento penal,
tanto del investigado como de la victima del delito.

2. Resolucidén de la colisidon entre el derecho de informacidn
y el derecho a la intimidad conforme a la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional

El derecho a la informacién se encuentra regulado en el articulo 20. 1 de la CE', el cual
consiste en «comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de difu-
sion», mientras que el apartado a) reconoce el derecho a la libertad de expresion, es decir,
el derecho a «expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante
la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion». El Tribunal Constitucional
en sus resoluciones deja claro que hay que diferenciar entre ambos derechos, y aunque el
derecho a la informacion es también un derecho de todos los ciudadanos, en la practica
actua «sobre todo de salvaguardia de quienes hacen la busqueda y difusion de la infor-
macion su profesion especifica», acorde a la STC 6/19812. Asi, también lo manifiestan los
magistrados en el fundamento juridico primero de la sentencia analizada, cuando recalcan
que al ejercitar la libertad de expresion no es exigible la prueba de la verdad, o la diligencia
en su averiguacion, que por el contrario condiciona la legitimidad del derecho de informa-
cién por expreso mandato constitucional, al afiadir el articulo 20.1 d) de la CE al término
«informacion» y el adjetivo «veraz».

T Constitucion espafiola (BOE nim. 311, de 29 de diciembre de 1978).

2 STC, Sala 2.2, 6/1981, de 16 de marzo, rec. de amparo 211/1980. Promovido por don Alfredo Feliu Cor-
cuera y otros en relacion con las sentencias del Tribunal Supremo y Audiencia Nacional en proceso sobre
vulneracion de la libertad de expresion y el derecho a comunicar o recibir libremente informacion veraz
por cualquier medio de difusién (BOE num. 89, de 14 de abril de 1981).
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Por ende, es un derecho inexorablemente unido a la profesion periodistica, ya que se
refiere esencialmente a la comunicacion de hechos y noticias, sin perjuicio de que pueda
ejercerlo, asimismo, cualquier ciudadano, por ejemplo, a través de articulos de opinion,
cartas al director, mediante su participacion en programas televisivos o radiofénicos, etc.
(Lopez Acuina, 2017, p. 61), y hoy en dia, deberiamos afadir comentarios a través de redes
sociales como X, anteriormente conocida como Twitter. Por tanto, el derecho a la informa-
cion versa necesariamente sobre el derecho a la transmisién de informacién que sea veraz
y sobre el derecho a ser informado, e igualmente en cuanto a su objeto la informacion debe
versar acerca de hechos de trascendencia publica; su objeto es la noticia, mientras que en
la libertad de expresion es la opinién. Asi lo determina el Tribunal Constitucional cuando en
la STC 12/2012 recuerda que el derecho a la informacién no busca proteger solo un interés
individual, sino que es garantia de toda la colectividad, en garantia de la opinién publica libre®.

Esta claramente relacionado el derecho a la informacion con la necesidad de que en un
Estado democratico, como el nuestro, es fundamental la existencia de una opinion publica
libre, tal y como determina la CE en el articulo 1.1, y el Alto Tribunal desde el comienzo asi
lo ha determinado, como por ejemplo en la STC 6/1981, donde ha sefialado que sin una
opinién publica libre

quedarian vaciados de contenido real otros derechos que la Constitucién consa-
gra, reducidas a formas hueras las instituciones representativas y absolutamente
falseado el principio de libertad democratica que enuncia el articulo 1.2 de la Cons-
titucién, y que es la base de toda nuestra ordenacion juridico-politica®.

En cuanto a la intimidad, es un derecho fundamental reconocido en nuestro articulo 18.1
de la CE, donde se garantiza el derecho al honor, a la intimidad y propia imagen, e igual-
mente la norma que lo regula, la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién del
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen’. Esta norma, po-
demos decir que en la actualidad esta en cierta medida obsoleta, puesto que no se ajusta

3 STC, Sala 1.2, 12/2012, de 30 de enero (NormaCEF NCJ056353), recursos de amparo acumulados
4821/2009 y 4829/2009, promovidos por Canal Mundo Producciones Audiovisuales, SA en relacion con
las sentencias de la Sala 1.2 del Tribunal Supremo, la Audiencia Provincial de Valencia y el Juzgado
de Primera Instancia de dicha localidad por supuesta vulneracion del derecho a comunicar libremente
informacioén veraz del articulo 20.1 d) de la CE y prevalencia del derecho a informar sobre los derechos
individuales de las personas, en concreto el derecho a la intimidad personal y a la propia imagen (BOE
nuam. 47, de 24 de febrero de 2012).

4 STC, Sala 2.2, 6/1981, de 16 de marzo, rec. de amparo 211/1980, promovido por don Alfredo Feliu Cor-
cueray otros en relacion con las sentencias del Tribunal Supremo y Audiencia Nacional en proceso sobre
vulneracion de la libertad de expresion y el derecho a comunicar o recibir libremente informacién veraz
por cualquier medio de difusién (BOE num. 89, de 14 de abril de 1981).

Ley organica 1/1982, de 5 de mayo de 1982, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad per-
sonal y familiar y a la propia imagen (BOE nim. 115, de 14 de mayo de 1982).
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a la realidad social actual. El concepto de intimidad varia de una época a otra, asi que lo
que se consideraba intimidad personal antafio no lo es actualmente y en el futuro tampoco
sabemos que se entendera por dicho concepto.

Este derecho, junto con el derecho al honor y a la propia imagen, se trata de derechos
de la esfera personal, ya que son inherentes a la persona por el mero hecho de ser persona.
Es mas, podemos decir que se encuentran ineludiblemente unidos a la dignidad personal,
dignidad que también se encuentra recogida en el texto constitucional, concretamente en
el articulo 10 (Martinez Maroto, 2000, p. 197). Con respecto al derecho a la intimidad perso-
nal y familiar, este «tiene por objeto garantizar al individuo un ambito reservado de vida [...]
frente a la accién y el conocimiento de los demas, ya sean poderes publicos o particulares»®.
Es decir, se pretende que cada uno pueda revelar de su esfera personal lo que considere y
sin que terceras personas puedan inmiscuirse en ella.

La colision entre tales derechos ha sido analizada en numerosas ocasiones por el Tribunal
Constitucional hasta la fecha; la jurisprudencia venia dictando la prevalencia del derecho a
la informacién sobre el derecho a la intimidad basandose en dos aspectos fundamentales:
por un lado, la veracidad de la informacién y, por otro lado, que la informacién publicada
comentase asuntos de interés general o relevancia publica, lo que supone que se priorice
el derecho del articulo 20. 1 sobre el articulo 20.4 de la CE. Ya en la STC 6/1981 se desta-
caba la trascendencia del ejercicio del derecho a la libertad de expresién e informacién y
que acontece uno de los pilares de la sociedad libre y democratica, de forma que se prote-
ge constitucionalmente la informacion veraz referida a asuntos de interés general o relevan-
cia publica. Asi lo recalca también la Audiencia Provincial de Huelva en su sentencia, pero
también argumentan que el derecho fundamental a la informacién no por ello es ilimitado,
pues su ejercicio sin limite claramente podria lesionar otros bienes constitucionalmente re-
levantes, de igual rango constitucional, como es el derecho a la intimidad de los ciudada-
nos. Por tanto, no esta protegida por la libertad de informacion la divulgacion de datos que
afectando a la intimidad sean enteramente ajenos a lo «noticiable, excedan de cuanto pueda
tener relevancia informativa o puedan calificarse de irrelevantes, gratuitos o innecesarios»’.

6 STS, Sala 1.2, 719/2009, de 16 de noviembre (NormaCEF NCJ051460).

7 STC, Sala 1.2, 134/1999, de 15 de julio, rec. de amparo 209/1996, promovido por Publicaciones Heres,
SA en relacion con las sentencias del Tribunal Supremo, Audiencia Provincial de Barcelona y Juzgado
de Primera Instancia de dicha localidad por supuesta vulneracion del derecho a comunicar libremente
informacién veraz: derecho al honor como limite a la libertad de informacién (BOE nim. 197, de 18 de
agosto de 1999). STC, Sala 1.2, 154/1999, de 14 de septiembre, rec. de amparo 3454/1995, promovido
por dofia Sara Caldero Prieto en relacion con las sentencias del Tribunal Supremo, Audiencia Provincial
de Madrid por supuesta vulneracién de la libertad de informacion (BOE num. 250, de 19 de octubre de
1999). STC, Sala 2.2, 52/2002, de 25 de febrero, rec. de amparo 5056/1999 (NormaCEF NCJ049830),
promovido por Editorial Prensa Canaria, SA en relaciéon con las sentencias del Tribunal Supremo por
supuesta vulneracion del derecho a la libre informacion (BOE nim. 80, de 3 de abril de 2002). STC, Sala
2.2, del 127/2003, de 30 de junio, rec. amparo 1074/2003 (NormaCEF NCJ041630), promovido por NN en
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Entre la informacion como bien comun y el honor, intimidad y propia imagen como bien
particular, debe primar el primero cuando se ejercite de forma correcta, al ser un derecho
de toda la comunidad. No obstante, al no ser un derecho absoluto, y existiendo limitaciones
a este, habria que atenerse al caso concreto que se plantee para dar una respuesta preci-
sa a esta cuestion. (Gonzalez Ballesteros, 1989, p. 47). Y aunque no existe una respuesta
unitaria acerca de cual de estos derechos debe prevalecer, debemos tener presente que el
derecho a la informacion se configura como una garantia institucional, y recordar que posee
una carga colectiva de la cual carecen los derechos al honor, a la intimidad o a la propia
imagen. Ello hace que, en principio, el bien juridico que garantiza el derecho a la informa-
cién «pese mas en una hipotética balanza», reiterando que segun el Alto Tribunal, para dar
prioridad al derecho a la informacién sobre el otro derecho fundamental, deben darse los
siguientes aspectos: relevancia publica de la informacién, la veracidad de la informacién
y el respecto a la dignidad de las personas. Todo ello unido a lo que ya hemos comenta-
do de la importancia de tener una opinién publica libre como base de nuestra democracia.

En este sentido, y como dice Llamazares Calzadilla (1999), su fundamento se debe a que

si lo que justifica la prevalencia de un derecho con una vertiente institucional sobre un
derecho cuya naturaleza se agote en su aspecto subjetivo personal es la garantia del
pluralismo politico y del sistema democratico, tal sacrificio del derecho personal solo
es justificable en tanto en cuanto vaya encaminado a conseguir esa finalidad (p. 273).

Asi, este requisito consiste en que la informacién difundida verse acerca de hechos de
trascendencia publica, es decir, que la informacion se desenvuelva en el marco del interés
general del asunto al que se refiera, ya que ello contribuye a la formacion de una opinién
publicay libre, garantia de un Estado democratico (Acufia Ledesma, 2010, p. 5). En cuanto
a su objeto, entre las materias 0 hechos que pueden considerarse relevantes para la con-
formacion de la opinion publica destacan las de contenido politico o relativas al funciona-
miento de las instituciones democraticas, organismos y servicios publicos, asi como las
noticias relacionadas con la comision de delitos cuando actlen las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad (Llamazares Calzadilla, 1999, p. 293).

En este sentido, podemos citar la STC 107/1988, donde el Tribunal Constitucional ar-
gumenta que

el valor preponderante de las libertades publicas del articulo 20 de la Constitucion,
en cuanto se asienta en la funcién que estas tienen de garantia de una opinién pu-
blica libre indispensable para la efectiva realizacién del pluralismo politico, sola-

relaciéon con las sentencias del Tribunal Supremo, Audiencia Provincial de Oviedo y Juzgado de Primera
Instancia de dicha localidad por supuesta vulneracion del derecho al honor, y vulneracion de la intimidad
(BOE ndm. 181, de 30 de julio de 2003).
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mente puede ser ejercido en conexidn con asuntos que son de interés general [...],
y contribuyan, en consecuencia, a la formacién de la opinion publicad.

Conforme a estas manifestaciones podriamos pensar que las noticias sobre el asesinato de
Laura Luelmo, que habia calado en la opinién publica dejandola consternada por la gravedad
del suceso, tienen la trascendencia o relevancia publica que haria que la periodista se pudie-
ra amparar en el derecho a la informacién y el secreto profesional para eludir la condena que
finalmente se le impone, pero el tribunal sentenciador, de manera muy detallada y argumenta-
da, determina que la relevancia de una noticia para el interés general no es por si solo motivo
para eximirse del delito de revelacion de secretos al publicar datos que inciden directamente
en la intimidad de la persona, por lo que necesidad de conocimiento de la noticia para el in-
terés general si, pero no todo lo relativo a esa noticia reviste la condicion de interés general.

3. Clausula de concienciay secreto profesional versus secreto
sumarial

Los periodistas tienen reconocido, conforme a nuestra CE, el secreto profesional y la
clausula de conciencia como intermediarios de la libre comunicacién social, necesaria en
un Estado democratico. Todo ello diferenciandolos de los demas trabajadores y garantizan-
do su independencia frente a los poderes publicos o los propios intereses de la empresa
en la que trabajen. La clausula de conciencia se ha desarrollado conforme a la correspon-
diente ley orgéanica, en concreto la Ley Organica 2/1997, de 19 de junio, reguladora de la
clausula de conciencia de los profesionales de la informacion®, lo que determina que resulte
paraddjico que el periodista (cuya profesién consiste en informar) sea protegido para que
pueda ocultar la identidad de su fuente. Y también es paraddjico que esta posibilidad de
ocultar las fuentes de informacion, tan esencial para el ejercicio del periodismo sea, sin em-
bargo, merecedora de un tratamiento juridico tan confuso y que en Espafa, contando con
reconocimiento constitucional expreso, no goce de una regulacion juridica que lo desarro-
lle (Moreton Toquero, 2014, p. 122). En el ambito europeo no se encuentra expresamente
mencionado, ni en la Declaracién Universal de Derechos Humanos', ni en el Pacto Inter-

8 STC, Sala 1.2, 107/1988, de 8 de junio, rec. de amparo 57/1987, promovido por don José Luis Navazo
Gancedo en relacion con las sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid y el Juzgado de Instruccion
de dicha localidad por supuesta vulneracion del derecho a la libertad de expresion y derecho a comunicar
libremente informacién (BOE nim. 152, de 25 de junio de 1988) .

Ley Organica 2/1997, de 19 de junio, reguladora de la clausula de conciencia de los profesionales de la
informacién (BOE num. 147 de 20 de junio de 1997).

Instrumento de Ratificacion del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, enmendado por los Protocoles adicionales
numeros 3y 5, de 6 de mayo de 1963 y 20 de enero de 1966, respectivamente (BOE nim. 243, de 10 de
octubre de 1979).
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nacional de Derechos Civiles y Politicos'', ni en la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea', ni en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, donde si se regula la
libertad de expresion e informacion con caracter general. El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha entendido que se encuentra implicitamente reconocido en el articulo 10 del
convenio, por lo que la libertad de recibir informacién comporta la proteccion absoluta de
las fuentes de los periodistas’®.

Como dice Fernandez-Miranda Campoamor (1990, p. 104), a diferencia del secreto pro-
fesional reconocido en el ambito de otras profesiones (abogados, religiosos, médicos, etc.),
la fundamentacién del secreto del periodista no se encuentra en la proteccién de la intimi-
dad ni en un deber juridico de sigilo de la fuente, sino en el derecho a la informaciéon como
derecho cuya titularidad corresponde a la sociedad, siendo el periodista un mero, pero im-
prescindible, intermediario.

Lo que persigue el secreto es guardar discrecién sobre la identidad de la fuente para ase-
gurar el derecho a la informacién; dar garantias juridicas que aseguren su anonimato y evitar
las posibles represalias que puedan derivarse después de haber desvelado una informacion.
El periodista debe asumir esta exigencia en la medida en que esta en juego su propia cre-
dibilidad ante la fuente informativa. El interés publico de la noticia justifica su difusion, que
prevalece sobre la identidad del confidente (Carrillo Lopez, 1994, p. 175). Por ello, la estre-
cha vinculacion del secreto profesional con la libertad de informacién coloca al legislador
en el dificil punto de equilibrio que media entre el deber de facilitar el flujo informativo y la
necesidad de obtener informacion para otros fines socialmente relevantes, como son, por
ejemplo, la proteccion del honor y la intimidad de las personas, la persecucion de los deli-
tos, la seguridad ciudadana, etc. (Moretén Toquero, 2004, p. 102). En todo caso, no cabe
duda de que el secreto periodistico despliega todos sus efectos cuando se ejerce frente a
los 6rganos judiciales, cuando los 6rganos judiciales instan al periodista a declarar la iden-
tidad de sus fuentes, especialmente en las causas penales. No obstante, este derecho que
comporta la posibilidad de dar informacion en beneficio de una opinion publica libre no es
un derecho ilimitado, y ello se evidencia en la resolucion analizada.

El derecho a la clausula de conciencia de los informadores, también recogida en el ar-
ticulo 20.1 d) de la CE, tiene como elemento fundamental garantizar el ejercicio del de-
recho a una comunicacion publica libre por parte de los profesionales de la informacion,

" Instrumento de Ratificacion de Espafia del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, hecho en
Nueva York el 19 de diciembre de 1966 (BOE nim. 103 de 30 de abril de 1977).

2 Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea (DOUE nim. 83 de 30 de marzo de 2010).

3 Entre las sentencias del TEDH que se ocupan del secreto profesional se encuentran, entre otras: casos
Roemen y Schmidts vs. Luxemburgo, rec. num. 51772/99, STEDH de 25 de febrero de 2003; caso Dam-
man vs. Suiza, STEDH de 25 de abril de 20086, y el caso Sanoma vs. Holanda, rec. nim. 38224/03, STEDH
de 14 de septiembre de 2010.
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bien sea del derecho a la informacién en su vertiente activa, bien en lo que se refiere a la
libertad de expresion. El Tribunal Constitucional recoge la autonomia de ambos concep-
tos, la libertad de comunicacién y libertad de expresién, en la STC 105/1983' y se con-
solida en la Sentencia de 21 de enero de 1988 asentando la doctrina actual de que «la
libertad de expresion tiene por objeto pensamientos, ideas y opiniones ..., las creencias y
los juicios de valor», mientras que el derecho a la informacion versa «sobre hechos o, tal
vez mas restringidamente, sobre aquellos hechos que pueden considerarse noticiables»
(Castillo Cordova, 2006).

No obstante, existe una clara conexion entre ambos conceptos, y asi también lo determina
el Alto Tribunal cuando manifiesta que «cada una de ellas tenga matices peculiares que mo-
dulan su respectivo tratamiento juridico, impidiendo el confundirlas indiscriminadamente»*®.

La regulacién de la clausula de conciencia en la ley organica faculta al periodista a que,
si es despedido por haber alegado la misma de contrario a la empresa o medio que le ha
contratado, debe ser indemnizado por despido improcedente. Porque la clausula de con-
ciencia debe ser no solo un derecho subijetivo, sino una garantia para la formaciéon de una
opinién publica libre'®.

Por su parte, el secreto profesional, también recogido en nuestra CE, en el articulo 20.1
d) «secreto profesional de los periodistas» y en el articulo 24, donde se recoge una refe-
rencia genérica al «secreto profesional», es alegado frecuentemente por los profesionales
cuando son requeridos por los tribunales. Lo cierto es que esto es contrario al principio de
transparencia en la informacion, pero es utilizado por los periodistas para servir de cober-
tura a conductas de revelacion indebida de informacién, que, por uno u otro motivo, deben
permanecer ocultas por tener caracter secreto, por ejemplo, un sumario judicial como la
sentencia que estamos analizando. Porque en estos casos el periodista se ve obligado a
guardar el secreto de la identidad de la persona que, incumpliendo su deber de custodia o
reserva, filtra a un medio de comunicacion informacion sobre la que existe un interés publico
o privado de que permanezca oculta. Por lo que el que facilita esa informacién es la fuente

14 STC, Sala 2.2, 105/1983, de 23 de noviembre, recurso de amparo 107/1983, promovido por don Fran-
cisco Javier Vinader Sanchez en relacién con la sentencia de Audiencia Nacional, por vulneracién del
derecho de defensa en delito de imprudencia en el ejercicio de la profesién periodistica (BOE num. 298,
de 14 de diciembre de 1983).

15 STC, Sala 1.2, 165/1987, de 27 de octubre, recurso de amparo 441/1986, promovido por don Manuel
Rubio Cafadas y don Josep Pitarque Narejos en relacién con las sentencias del Tribunal Supremo, Au-
diencia Provincial de Barcelona y Juzgado de Primera Instancia de dicha localidad acerca del contenido
y limites del derecho a comunicar libremente informacion (BOE num. 279, de 21 de noviembre de 1987).

16 STC, Sala 1.2, 225/2002, de 9 de diciembre, recurso de amparo 2847/1998 (NormaCEF NSJ012032),
promovido por don Francisco Escobar Jiménez en relacion con las sentencias de lo Social del TSJ de
Madrid y sentencia Juzgado de lo Social de dicha localidad por vulneracion del derecho a la clausula de
conciencia (BOE num. 9, de 10 de enero de 2003).
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de la noticia, prevaleciendo el interés publico en conocer esa informacion y el interés del ti-
tular o depositario de la informacién para que su identidad permanezca oculta, para evitar
las consecuencias del incumplimiento de su deber de secreto (Moretén Toquero, 2004, p.
125). No obstante, el periodista puede ser interrogado acerca de la identidad de sus fuentes
informativas en diferentes ocasiones, ademas del interrogatorio judicial alegado; esto puede
ocurrir en una comision de investigacion parlamentaria, tan habituales en nuestro pais, o
por requerimiento de sus superiores en el medio donde preste sus servicios, 0 como reco-
gen algunas sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de manera indirecta
en un registro domiciliario, despacho o en el lugar de trabajo, etc.

Este derecho al secreto profesional puede ser ejercitado por el periodista en su doble
vertiente, como un derecho en si mismo, fruto del ejercicio de su profesién, o en aque-
llos casos que comparece como investigado en el procedimiento, como el derecho a no
declarar, inherente a toda aquella persona a la que se le investiga por la comision de un
presunto ilicito penal. Por lo que donde mas despliega sus efectos este derecho es en el
ambito judicial. Esto es alegado por la periodista del Diario de Huelva cuando se inician
diligencias contra ella por la publicacion de noticias del caso sujeto a secreto de suma-
rio, no otorgando la identidad de la persona que le ha facilitado los datos, y negandose
a declarar en el juicio contestando Unicamente a las preguntas de su letrado, para, como
dice la sentencia en el fundamento juridico quinto, «basicamente para hablar de su pro-
fesionalidad y justificar su conducta», pero la audiencia provincial considera que ello no
es Obice para la absolucion de la misma, dado que la informacion publicada excede con
creces el interés informativo y, por lo tanto, prevalece la lesion del derecho de intimidad
sobre ella, ademas de resaltar que la misma conocia el contenido sumarial secreto de la
informacion que publicaba, de lo que se jactaba en sus articulos manifestando que dis-
ponia de la exclusiva o primicia.

Aun asi, y en relacioén con la informacion de la conocida como «vida judicial», se puede
hacer mencién a las sentencias del Tribunal Constitucional 178/1993, 320/1994, 154/1999,
entre muchas otros, y donde se ha fundamentado la conveniencia y necesidad de que la
sociedad sea informada sobre sucesos de relevancia penal, y con independencia de la con-
dicion del sujeto privado o persona o personas afectadas por la noticia. De hecho, enten-
demos que la informacién tendria que ser y tiene que ser continuada y permanente cuando
los delitos cometidos comporten una cierta gravedad o hayan causado un impacto conside-
rable en la opinién publica, y se tiene que extender a todos los datos o hechos novedosos
que se puedan ir descubriendo en el curso de las investigaciones judiciales’. Igualmente,
conforme al criterio jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, se admite
la posibilidad de amparo del profesional, aun cuando se trate de divulgacion de informacion

7 Recuperado de https://www.abogacia.es/publicaciones/blogs/blog-de-innovacion-legal/derecho-a-la-
informacion-versus-derecho-a-la-intimidad-e-imagen-en-la-sociedad-de-la-informacion/ (fecha de con-
sulta 19 de diciembre de 2023).
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declarada reservada o confidencial, como el caso que nos ocupa. Eso si, la informacién que
se transmita debe ser veraz y resultar de interés publico.

No obstante, la normativa sobre la publicidad de los actos procesales, recogida en los
articulos 24.2 y 120.1 de la CE, tanto la normativa civil como la criminal, prevén, en su caso,
que el tribunal puede limitar la publicidad de los mismos siempre que concurran circunstan-
cias especiales y que puedan suponer perjudicar los intereses de la justicia. También hay
que tener en cuenta que, en el procedimiento penal, esta publicidad solo se puede aplicar
a la sentencia y al juicio oral en el que se producen o reproducen las pruebas, y no asi a la
fase de instruccion, algo que ocurre en estas publicaciones.

¢ Por qué entonces se produce la condena de la periodista de este diario, si como dice el
Alto Tribunal, se ha limitado a publicar de formar continuada y permanente un delito que ha
revestido gravedad y que ha causado un impacto en la opinion publica? Pues precisamen-
te porque en la publicacion que se ha efectuado de los hechos se ha utilizado informacion
sujeta a secreto de sumario que pertenece a la intimidad de la victima y su familia, y que no
reviste interés general, sino que son datos irrelevantes para la opinién publica que podrian
incurrir mas en una informacién de contenido morboso que en un interés informativo, y cuyo
contenido se engloba en el tipo penal del articulo 197.3, 2.° parrafo del CP.

4. Qué es un dato personal y su tratamiento automatizado

Dado que la sentencia analizada parte de la comision del delito de revelacion de secretos
al publicar datos sujetos al secreto de sumario, debemos analizar lo que supone la vulne-
racion de unos datos personales que estan automatizados, dado que inciden en aspectos
de la intimidad de las personas. En este sentido el tribunal entiende como datos reservados
aquellos que no son susceptibles de ser conocidos por cualquiera. Y ello es lo que deter-
mina un elemento del tipo del delito del articulo 197 del CP, cuando el precepto aclara por
partida doble que el delito lo comete el que accede a datos o los utiliza «sin estar autoriza-
do», evidencia de que no son datos al alcance de cualquiera.

Debemos entender por dato personal, tal y como determinaba el articulo 3 de la Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de datos de caracter personal’®, de-
rogada por la Ley Organica 3/2018, de proteccion de datos y garantia de los derechos di-
gitales™, «toda informacién sobre una persona fisica identificada o identificable». Y afadia
que «se considera persona fisica identificable toda persona cuya identidad pueda determi-

8 ey Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de datos de caracter personal (BOE nim. 298,
de 14 de diciembre de 1999).

9 ey Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos y garantia de los derechos digitales
(BOE num. 294 de 6 de diciembre de 2018).
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narse, directa o indirectamente, en particular mediante un identificador, como por ejemplo
un nombre, un numero de identificacion, datos de localizacién, un identificador en linea o
uno o varios elementos propios de la identidad fisica, fisiologica, genética, psiquica, eco-
ndémica, cultural o social de dicha persona». Por lo que la informacién que se ha llamado
«historia social», que segun el tribunal no puede ser objeto de acceso y conocimiento pu-
blico en contra de la voluntad de la interesada, puede tener plena cabida en el concepto
normativo de dato reservado de caracter personal®. Esta definicion, pese a la derogacién
de la norma, persiste en la actualidad y asi se puede ver en la pagina web de la Comisién
Europea, aunque no aparece un articulo como tal en la nueva norma que lo defina?'.

Igualmente, el articulo 197 del CP, que regula el delito de revelacién de secretos, resalta
que los datos cuya difusién determina la comisién del delito deben ser recogidos (registra-
dos) en ficheros o soportes informaticos, electronicos o telematicos, o en cualquier tipo de
archivo o registro publico o privado. Y, conforme a ello, qué debemos entender por fiche-
ro? Por fichero debemos entender todo conjunto organizado de datos de caracter personal,
cualquiera que fuera la forma o modalidad de su creacién, almacenamiento, organizacion y
acceso (art. 3 b de la LPDP derogada). En este sentido, el Tribunal Supremo determina que
segun el articulo 197.2 debe exigirse que se trate de un conjunto organizado de informacion
relativa a una generalidad de personas. Dado el caracter reservado de los datos, los fiche-
ros o registros han de ser de acceso y utilizacion limitada a personas concretas y con fina-
lidad especificas, siendo indiferente su naturaleza: personal, académica o laboral, médica,
econdémica, etc. Se trata, en realidad, de informaciones de caracter personal relacionadas
mas con la privacidad que con la intimidad. No tienen por qué ser informaticos, porque se
acoge también a cualquier otro tipo de archivo o registro publico o privado?.

Lo que si debemos exigir es que los datos o informacién pertenezcan al ambito privado
y personal o familiar del sujeto; es necesario que afecten a la intimidad personal. Y el térmi-
no reservados que utiliza el Codigo hay que entenderlo como secreto o no publico. Secreto
sera lo desconocido u oculto, refiriéndose a todo conocimiento reservado que el sujeto activo
no conozca o no este seguro de conocer y que el sujeto pasivo no desea que se conozca?.

Y es que, como decia Heredero Higueras (1992),

el problema de los datos registrados en soporte informatico no es ese, sino el de
la posibilidad de la adopcién de decisiones por parte de las Administraciones pu-

20 STS 538/2021, de 17 de junio, rec. de casacién 3157/2019 (NormaCEF NCJ065628).

2! https://commission.europa.eu/law/law-topic/data-protection/reform/what-personal-data_

es#:~:text=Los%20datos%20personales%20son%20cualquier,constituyen%20datos%20de %20
car%C3%A1cter%20personal

22 STS 666/2006, de 19 de junio, rec. de casacién 1392/2005.
23 STS 358/2007, de 30 de abril, rec. de casacion 1805/2006.
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blicas o entidades privadas, que afecten a un individuo en su esfera personal, la-
boral, profesional, etc., merced a refinados procesos de inferencia automatica y
de prediccién de conductas [...]. Cada vez mas la informacién de caracter perso-
nal constituye un bien objeto de trafico comercial y, como tal, es materia prima de
determinadas actividades mercantiles [...]. La informacién personal se convierte
asi en algo intangible y que escapa al dominio del interesado.

«La informacion memorizada, elaborada y transmitida en lenguajes de computadora, es
decir, la informatica, constituye a la par que un bien juridico y econémico, una nueva forma
de poder» (Frosini, 1982, p. 173).

Debemos, en este sentido, tener en cuenta el articulo 18.4 de la CE, donde se dice que
«la Ley limitara el uso de la informatica para garantizar el derecho al honor y la intimidad
personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos», lo que deter-
mina el derecho que se tiene como ciudadano a que determinados datos no sean conoci-
dos, lo que viene a establecer la autodeterminacion informativa o libertad para decidir qué
datos personales pueden ser obtenidos y tratados por otros. Articulo visionario teniendo en
cuenta que en 1978 la informatica era aun una actividad incipiente.

También el Tribunal Constitucional determina en la STC 134/99 que el derecho a la
intimidad garantiza al individuo un poder juridico sobre la informacion relativa a una per-
sona o a su familia, pudiendo imponer a terceros (sean estos simples particulares o pode-
res publicos) su voluntad de no dar a conocer dicha informacion, prohibiendo su difusién
no consentida?.

La cuestién a debatir es si se considera un expediente judicial un fichero que encaja en
el articulo 197 2 del CP. La respuesta es si, porque no es necesario la aprehension fisica de
los ficheros, sino que basta con su aprehension virtual, y tal y como recogen los magistra-
dos, los archivos judiciales, policiales y de organismos auxiliares de la Administracion de
Justicia, como el Instituto de Medicina Legal, Toxicologia y Policia Cientifica, no constituyen
en sentido estricto ficheros automatizados, pero el tratamiento de los datos utilizados por
estas instituciones publicas en sus correspondientes programas tiene un ambito restringi-
do a los fines de la averiguacion del delito. Y pese a ese caracter restringido, la periodista
accedid a ellos y procediod a su difusién a través de un medio de comunicacién. Y aunque
la misma no es responsable de la aprehension de esos datos realizada por una tercera per-
sona de identidad desconocida, si procedio a su difusion.

24 STC, Sala 1.2, 134/1999, de 15 de julio, recurso de amparo 209/1996, promovido por Publicaciones
Heres SA, en relacién con las sentencias del Tribunal Supremo, Audiencia Provincial de Barcelona y
Juzgado de Primera Instancia de dicha localidad por supuesta vulneraciéon del derecho a comunicar
libremente informacién veraz: derecho al honor como limite a la libertad de informacion (BOE num. 197,
de 18 de agosto de 1999).
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5. Aplicaciondel articulo197.2'y 3 del CP conforme a la sentencia
de la Seccidon 3.2 de la Audiencia Provincial de Huelva

En el articulo 197.2 del CP? se castiga a quien, sin ser autorizado, se apodere, utilice o
modifique, en perjuicio de tercero, datos reservados de caracter personal o familiar de otro
que se hallen registrados en ficheros o soportes informaticos, electronicos o telematicos,
o en cualquier otro archivo o registro publico o privado, y también a quien, sin estar auto-
rizado, acceda por cualquier medio a los mismos y a quien los altere o utilice en perjuicio
del titular de los datos o de un tercero. La conducta prevista en el apartado 2 del articulo
197 tiene como bien juridico la vertiente positiva de la libertad informatica en tanto todo
ciudadano tiene derecho a controlar sus datos personales frente a los multiples riesgos
de conocimiento y utilizacién no consentidos generados en las sociedades modernas a
partir de su tratamiento informatizado (Montserrat Sdnchez-Escribano, 2015). Disposicion
sobre los datos que, conforme a la interpretacidon constitucional, abarca cualquier dato que
guarde relacion con la personalidad, esto es, todos aquellos que identifiquen o permitan la
identificacion de la persona o que sirvan para cualquier otra utilidad que en determinadas
circunstancias constituyan una amenaza para el individuo; en el ambito penal, la vulnera-
cion de este derecho queda circunscrita Unicamente a aquellos supuestos en los que se
vea comprometida la intimidad.

El parrafo 3.° establece una pena de prisién de dos a cinco afos si se difunden, revelan
o ceden a terceros los datos o hechos descubiertos o las imagenes captadas a que se re-
fieren los apartados anteriores.

Para incluir los hechos enjuiciados en este tipo penal el tribunal sentenciador realiza un
andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo en su interpretacion del articulo 197 y
las diferentes conductas que en el mismo se regulan, y asi encajar los hechos en el articulo
197.3.2.° del CP, determinando la condena de 2 afios de prision y multa de 18 meses, a
una cuota diaria de 6 euros, e inhabilitacion de la profesion periodistica durante el tiempo
que dure la condena para la periodista del Diario de Huelva por un delito de revelacién de
secretos, e igualmente se sefialan unas indemnizaciones para los padres de Laura Luelmo,
siendo responsable subsidiario de estas el Diario Huelva Informacion, SA. No se produce la
condena a la misma por el articulo 197.2 del CP porque no se ha acreditado que la misma
fuese la que accediera personalmente al contenido sensible, es decir, que la misma fuese
quien accediese a los datos que luego publica.

Es claro que el bien juridico protegido es la intimidad individual regulada en el articulo 18
de la CE, al incluirse dentro del capitulo | «Del descubrimiento y revelacion de secretos», del
titulo X del libro Il del Codigo Penal, que se rotula como «Delitos contra la intimidad, el derecho

25 ey Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviem-
bre, del Cédigo Penal (BOE nim. 77, de 31 de marzo de 2015).
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ala propia imagen y la inviolabilidad del domicilio». La intimidad del sujeto pasivo, en relacion
con las conductas de apoderarse, acceder y utilizar los datos, la intimidad conocida como
libertad informatica o habeas data, encuentra su apoyo en el articulo 18.4, donde se dispo-
ne que «la ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal
y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos», lo que viene a conocerse
como el derecho a la autodeterminacién informativa, entendido como la libertad de decidir
qué datos personales pueden ser obtenidos y tratados por otros?.

El articulo 197.2 se diferencia del parrafo 1.° en que este se refiere a datos que estan en la
custodia del titular de los mismos y este a datos que estan fuera de la custodia de su titular,
en bancos de datos y pueden causar perjuicios a terceros distintos del propio sujeto al que
se refiere la informacién concernida. Asi, hay doctrina que determina que el articulo 197.2
protege dos bienes juridicos, por un lado, la intimidad del sujeto pasivo en relacion con las
conductas de apoderarse, acceder y utilizar los datos. Y, por otro lado, la integridad de los
datos, en relaciéon con los comportamientos de modificar o alterar (Anarte Borrallo, 2002).

La conducta que engloba el apoderamiento se refiere no solo al apoderamiento fisico
de los mismos, sino que basta con la aprehension virtual, de manera que el sujeto activo se
haga con su contenido de cualquier forma técnica que permita su reproduccion posterior
y que se consuma tan pronto el sujeto activo «accede» a los datos, esto es, tan pronto los
conoce y tiene a su disposicion, pues solo con eso se ha quebrantado la reserva que los
cubre?”’. Y en esa conducta de apoderamiento esta el utilizar los referidos datos, pues en la
mayoria de los casos la informacién contenida muy dificilmente podra ser apoderada, pues
en la mayoria de los casos tiene una realidad inmaterial y dificilmente adquirible.

Otro requisito que determina la aplicacion de este tipo penal es que subjetivamente se
exige que la conducta se lleve a cabo en perjuicio de tercero, aunque no haya un animo es-
pecifico de perjudicar?. Y basta con que la accion se realice con la finalidad dicha, sin que
resulte necesaria para la consumacion la produccion del resultado lesivo. «Se trata por tanto
de un delito de peligro que no requiere la ulterior produccion de un resultado de lesion».

En el caso analizado el perjuicio, como resalta el tribunal, es evidente, por cuanto hay
un acceso inconsentido de datos reservados y personales de la victima del asesinato, pues
se ofrecen hasta tres variantes del desarrollo de los ultimos momentos de la vida de la

26 STC, Sala 1.2, 11/1998, de 13 de enero, rec. de amparo 2264/1996 (NormaCEF NSJ002117), promovido
por don Ignacio Candel Nacarino en relacién con las sentencias de la Sala de lo Social del TSJ de Madrid
y dictada en procedimiento de tutela de derechos fundamentales por supuesta vulneraciéon del derecho
a la libertad sindical (BOE num. 37 de 12 de febrero de 1998).

27 3STS 803/2017, de 11 de diciembre, rec. de casacion 572/2017; STS 260/2021, de 22 de marzo, rec. de
casacion 2354/2019; STS 392/2020, de 15 de julio, rec. de casacion 4025/2018, y STS 312/2019, de 17
de junio de 2019, rec. de casacion 831/2018 (NormaCEF NCJ064246).

28 STS 1084/2010, de 9 de diciembre.
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joven asesinada por parte de quien se declard por dos veces responsable de dicha muer-
te, para exculparse en una tercera ocasion. Y como recalca el tribunal, el contenido des-
criptivo de esos momentos no puede menos que pertenecer a la intimidad y no a cualquier
circunstancia de menor grado, sino a la intimidad mas intensa que puede experimentar
una persona, como es la de sus Ultimos momentos en el transito de la vida a la muerte, y
en los de la previa agonia, al serle injustificadamente arrebatada la vida. Aspectos que no
revisten interés general que justifiquen la exencion de su revelacion en un medio de co-
municacion por fasciculos.

El tribunal reprocha la redaccion dada en las noticias como motivo para no exculpar a
la periodista de su responsabilidad como sujeto activo del delito por el que es finalmente
condenada, manifestando que

la reproduccion de las versiones no oculta la banalidad del relato en el que se des-
criben ataques fisicos y sexuales con frases totalmente fuera de contexto como
identificar el impulso sexual con enamorarse, o el tener contacto sexual sin con-
sentimiento y con violencia como sinénimo de relacionarse sexualmente. Aunque
tales eufemismos proceden de las declaraciones del investigado la reproduccion
textual en el articulo ataca directamente la intimidad de la victima y de su familia®.

En el procedimiento penal, el derecho a la publicidad de los actos procesales esta reco-
gido en los articulos 24.2 y 120.1 de la CE. Tanto la normativa civil como la criminal prevén
que el tribunal pueda limitar la publicidad de los actos procesales siempre que concurran
circunstancias especiales o que puedan suponer perjuicios a los intereses de la justicia. En
el procedimiento penal la publicidad se puede aplicar de la sentencia y del juicio oral en el
que se producen o reproducen pruebas, y no asi de la fase de la instruccion.

Precisamente en la sentencia analizada nos encontramos con un procedimiento en se-
creto de sumario, y por lo tanto, en fase de instruccién, que se revela al publico a través de
un medio de comunicacién aportando datos muy sensibles para las personas que intervie-
nen en el mismo, especialmente en cuanto a la victima y también de la persona investigada
por esos hechos. Por lo que estamos ante un supuesto del articulo 197.2, ya que son datos
reservados que pertenecen al titular, pero que no se encuentran en su ambito de protec-
cion directo, directamente custodiados por el titular, sino inmersos en bases de datos, en
archivos cuya custodia aparece especialmente protegida en orden a la autorizacion de su
inclusion, supresion, fijacion de plazos, cesion de informacion, etc., de acuerdo con la legis-
lacion de proteccion de datos, delimitando claramente la titularidad y manejo y cesion de la
informacién contenida en los mismos®, en este caso el procedimiento judicial custodiado

2% SAP de Huelva de 6 de junio 2023, rec. 4/2022, FJ 4.°
30 STS 1084/2010, de 9 de diciembre.
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por el juzgado instructor, que ademas se encontraba bajo secreto de sumario, sin estar a
disposicion de las partes.

Son exactamente seis las noticias publicadas que constituyen la base para la condena a
la periodista por un delito de revelacion de secretos. En la primera de las publicaciones anali-
zada el tribunal considera que carece de interés publico informativo al tratarse de diligencias
rutinarias y carentes de significacion propias del desarrollo habitual de una instruccién. En el
articulo periodistico la misma informa de que se va a producir una nueva declaracion del in-
vestigado tras el cambio de versién de lo sucedido, pero ello no justifica la publicacién de la
propia diligencia judicial que se encontraba bajo secreto sumarial. Igualmente carece de inte-
rés general la segunda noticia, y ademas podria generar confusién en el publico al desconocer
la trascendencia y valor que puedan tener unas y otras manifestaciones, dado que reproduce
en la noticia las versiones dadas por el investigado en diferentes momentos y ante distintas
partes: policia, juez o funcionarios de prision. La tercera noticia, que anexionaba el informe de
la autopsia de la victima, carece también de trascendencia publica. En este caso los magis-
trados consideran que la profusion de datos sobre lesiones y violencia sufrida por la victima,
asi como de fundamentos técnicos y los detalles proporcionados exceden de la necesaria
labor informativa que necesita la comunidad en general sobre el curso de la investigacion de
la muerte y circunstancias en que se produjo el triste suceso. La cuarta noticia es conside-
rada igualmente por la sala como innecesaria, al versar sobre detalles técnicos y el desarro-
llo pormenorizado de las actuaciones de investigacion, incluyendo el hallazgo de ADN en el
lavado vaginal que, aunque como dice la sala pueda avalar la tesis de la agresién sexual, no
es algo que deba someterse a la opinidn de la periodista o del publico. En cuanto a la quinta
noticia, es igualmente intrascendente para el interés general, pues detalla el recorrido de la
victima antes de la agresion, describiendo la ropa que llevaba, las estanterias del supermer-
cado en donde se para y los productos que adquiere, el pago en la caja o incluso un bostezo
de la misma. Y, por ultimo, la sexta noticia vuelve a incidir en la version del investigado en la
ultima declaracion judicial y se refiere a su encaje en funcion de los resultados ofrecidos por
el informe de autopsia y de restos bioldgicos. Aqui si le otorga un mayor valor informativo que
en las noticias anteriores, al observar en el contenido de la noticia una mayor generalidad.

Es claro que la periodista accedié a una informacion restringida al ambito estricto de la
investigacion penal y realizé la difusion de estos datos en un medio de comunicacion, tal
y como ella misma reconocié, motivo por el que se trasladé a todo el territorio nacional, al
hacerse eco de esa noticia el resto de medios. Los datos que la misma revelo pertenecian
a actuaciones judiciales y a investigaciones forenses, cientificas y policiales. No se conoce
como la misma accedio a esos datos, pero lo hizo sabiendo que carecia de falta de auto-
rizacion para el conocimiento de esa informacion y alegd que la informacién la contrasté
con medios fiables, que acogiéndose a su derecho al secreto profesional no quiso revelar.
Pese a tales declaraciones con el fin de exculparse, no se cuestiona aqui la veracidad de
la informacion, que parece indudable, sino si la misma ha vulnerado o no la intimidad de la
victima o su familia, sin que el interés general justifique su publicacion, y es también indu-
dable que es asi, de ahi la condena final.
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6. Conclusiones

La sentencia objeto de andlisis en este trabajo es muy importante para todos los opera-
dores juridicos, de hecho el mismo fiscal interviniente en el caso manifestd que

los hechos son graves y el juicio es muy importante porque no hay muchos pre-
cedentes, yo diria que no hay casi ningln precedente exactamente igual, con lo
cual es posible que a lo mejor consigamos que haya un pronunciamiento especi-
fico, en sumomento, del Tribunal Constitucional sobre la cuestion que aqui deba-
timos o reformas legislativas que establezcan, por un lado, una mayor seguridad
para todos los intervinientes en un procedimiento penal, y una mayor garantia y
seguridad para las victimas®'.

Es una sentencia no firme, habiendo sido recurrida por las partes, incluido el propio Mi-
nisterio Fiscal, quien la ha recurrido manteniendo la existencia del delito de revelacion de
secretos, pero argumentando que existe una eximente incompleta al haber actuado la pe-
riodista condenada en el ejercicio de su actividad profesional en defensa del derecho de la
informacién, solicitando una rebaja de la pena impuesta por la audiencia provincial.

Aun asi, es claro que nos encontramos ante un nuevo debate y posible cambio jurispru-
dencial, que podria motivar también un cambio legislativo que permita regular estas con-
ductas conforme a la situacién actual. La colisién entre el derecho a la informacién regulado
en el articulo 20.1 de la CE y el derecho a la intimidad del articulo 18.1 es una constante en
nuestro Estado democratico y también en nuestro entorno. Hasta la fecha se ha prioriza-
do al primero sobre el segundo en aras del interés general y la veracidad de la noticia. Esta
sentencia supone un cambio, matizando aquel contenido que afecta directamente a la inti-
midad de las personas y que no reviste interés para la opinién publica, mas alla de un inte-
rés morboso de la materia publicada.

La entrada de la digitalizacion en la justicia y en la sociedad en general nos lleva a que la
informacion relativa a nuestra intimidad requiera una proteccion especial para evitar el acceso
a la misma por terceros y su divulgacion posterior, con los perjuicios que ello puede suponer
para el propio interesado o terceras personas. Reviste especial relevancia el tema relativo a
las causas judiciales sujetas a secreto de sumario; esta situacion implica que el procedimien-
to estéd oculto para todo el mundo, incluidas las partes del procedimiento, en aras de lograr la
investigacion del delito, por lo que el acceso al mismo es un delito y su divulgacién también.

Hasta esta sentencia, el periodista que teniendo acceso a la informacion de un caso ju-
dicial sujeto a secreto de sumario procedia a su publicacién, cuando era citado como in-

31 https://www.diariodesevilla.es/juzgado_de_guardia/actualidad/Huelva-condena-periodista-revelacion-
secretos-video_0_1809119857.html
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vestigado se acogia al secreto profesional y clausula de conciencia para no revelar la fuente
de la que habia obtenido la informacion, y ello constituia casi una eximente para eludir cual-
quier reprimenda penal, al alegar el interés general de la informacién y la veracidad de la
misma; ello porque normalmente se trata de procedimientos que han generado un interés
en la opinién publica, bien por las personas implicadas en el mismo o bien por la gravedad
del delito objeto de investigacion.

La nueva redaccion del articulo 197 del CP ha venido a aportarnos un nuevo escenario: se
trata con este articulo de proteger los datos personales de los ciudadanos y evitar la divulgacion
de los mismos sin su autorizacién por cualquier medio, castigando a quien, sin estar autoriza-
do, acceda por cualquier medio a los mismos y a quien los altere o utilice en perjuicio del titu-
lar de los datos o de un tercero. Por ello, no todo se puede amparar en el interés general que
una informacion pueda revestir, sino en si las noticias que se publican realmente son de inte-
rés general para poder prevalecer sobre ese derecho a la intimidad que protege este articulo.

Lo que determina esta sentencia es que no, que no todo es noticia, ni todo se puede
englobar en el interés general, sino que dentro de un hecho noticiable hay aspectos que se
engloban en la intimidad de las personas que no pueden revelarse, ya que con ello solo se
esta causando un perjuicio grave a los afectados, y que se puede informar sin necesidad de
incluir aspectos irrelevantes, gratuitos o innecesarios justificandolos con base en el derecho
a la informacion, y por ello eludir la responsabilidad penal que ello conlleva.

Lo que evidencia esta sentencia es que hay necesidad de un cambio legislativo, puesto
que la normativa que regula el secreto profesional y clausula de conciencia y la Ley orga-
nica del derecho a la intimidad estan obsoletas, habiendo cambiado la sociedad desde el
momento de su publicacion a la actualidad, mas aun teniendo en cuenta los cambios tecno-
l6gicos, que han afectado a nuestra forma de comunicarnos, como son las redes sociales.
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Abstract

We proceed to the analysis of the ruling of the Supreme Court 127/2024, of February 8
(NormaCEF NCJ067086), by virtue of which we proceed to the study of to what extent freedom
of expression can be incurred in excess and crimes of slander or slander committed, serious
insults through dissemination in internal labor circuits such as WhatsApp groups or web pages,
as well as in public mechanisms on social networks, for disseminate labor issues within a
company may or may not affect the commission of these crimes or fall within the framework
of freedom of expression.
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1. Introduccion

Tema muy recurrente es hoy en dia el relativo al alcance, limites y condiciones del ejer-
cicio de la libertad de expresion por los ciudadanos cuando actian y operan en el seno de
grupos por medio de las expresiones que pueden proferir en un contexto laboral, a la hora
de emitir opiniones acerca de las actuaciones que llevan a cabo los miembros de ese grupo,
0 personas que con ellos se relacionan.

Es cierto y verdad que vivimos en la actualidad en un momento en donde los excesos en
la libertad de expresion se ponen de manifiesto de forma constante ante el ejercicio de una
violencia verbal que predomina en muchas personas, que consideran que la elevacion del
nivel de agresividad verbal en sus manifestaciones y opiniones les empoderan para conseguir
una personal credibilidad, que ellos entienden que alcanzaran mediante la emision de mani-
festaciones que estan en el limite de esa linea roja que divide lo que es posible manifestar, sin
que se les pueda reprochar nada, o lo que excede de los limites de la libertad de expresién
y entra de lleno dentro de los delitos de calumnia e injuria graves, perseguidos penalmente.

Es, asi, una practica habitual situarse encima de esa linea roja para hacer comentarios,
0 expresar opiniones que bordean la tan reclamada libertad de expresion, que, en muchas
ocasiones, podria entrar en lo que podemos denominar libertinaje de expresion, cuando se
utiliza este derecho reconocido en la Constitucion como una forma de ataque a los demas,
y no como forma de expresar opiniones de forma libre, en un contexto donde la conviven-
cia debe desarrollarse con el respeto a los demas y no con la imposicion de opiniones ma-
nifestadas con violencia verbal y sin que se guarde la debida compostura, en la forma de
concentrarse en el contexto de una sociedad civilizada.

El problema ante este debate lo encontramos en que algunas personas ponen el escu-
do de la libertad de expresion frente a los excesos que llevan a cabo en su lenguaje, a la
hora de dirigirse a otras personas o comentar situaciones con las que no estan de acuer-
do, pero en lugar de utilizar el debate de forma educada hoy y correcta, articulan y utilizan
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el mensaje del odio, de los excesos verbales y de la exigencia de que el resto de personas
deben pensar como ellos y opinar de la misma manera, bajo la idea de que en caso contra-
rio caera sobre ellos todo tipo de expresiones difamatorias y que atentan contra su honor.

El mensaje de los ataques a quienes piensan u opinan de forma contraria por parte de
quienes practican la intolerancia tiene un claro objetivo psicolégico, de mandar un mensaje
de que en el caso de que algunas personas quieran seguir pensando de forma distinta a quie-
nes quieren proclamar e implantar sus ideas y su ideologia sobre determinados conceptos
y cuestiones, hoy recibiran los ataques en forma de difusion por redes sociales y publicas,
para llevar a cabo mas dafo y trasladar la idea del mensaje intimidatorio, hoy bajo la idea
de intolerancia verbal y la dictadura del pensamiento por parte de quienes practican estos
ataques a los demas, bajo el «abrigo», «paraguas» y amparo de la pretendida libertad de
expresion, que utilizan como una especie de abogado defensor para que les intente cubrir
estos ataques y utilizarlo como escudo para tratar de justificar la correccion y legalidad de
lo que estan haciendo, cuando estos accesos deben ser sancionados, bien por la via civil
o bien la penal, segun el grado del ataque llevado a efecto, hoy bajo la idea de la tolerancia
cero ante los ataques desmedidos a la forma de pensar distinta de las personas, frente a
los que practican esta intolerancia verbal.

La difusién de ideas, pensamientos o expresiones que atentan contra el honor de los
demas vy, de esta manera, profieren calumnias, o injurias graves, suponen una difusion y
extension del mensaje del miedo dirigido hacia aquellos que piensan de forma diferente, y
es un ejercicio de la dictadura del pensamiento, manifestada mediante la violencia verbal y
la intolerancia vestida de libertad de expresion.

No otra forma puede considerarse la pretendida forma de actuar de quien utiliza el traje
de libertad de expresién para difundir ideas o pensamientos que atentan contra la forma
de ser pensar de los demas, lo cual supone un totalitarismo intelectual que ejerce una pre-
sidn psicolégica en los demas para trasladar el mensaje del cambio de forma de pensar y
el ajuste que deben hacer los demas que no piensan o actlan como quienes les agreden
verbalmente, porque tratan de imponer cdmo se deben hacer las cosas y practican esa in-
tolerancia del pensamiento.

¢ Cuales son los tipos penales que tipifican los ataques al honor de las personas y que
no pueden tener amparo en la libertad de expresion?

a) Delito de injurias basico (art. 208 CP).

Es injuria la accion o expresion que lesiona la dignidad de otra persona, menos-
cabando su fama o atentando contra su propia estimacion.

Solamente seran constitutivas de delito las injurias que, por su naturaleza, efec-
tos y circunstancias sean tenidas en el concepto publico por graves, sin perjuicio
de lo dispuesto en el apartado 4 del articulo 173.
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Las injurias que consistan en la imputacién de hechos no se consideraran graves,
salvo cuando se hayan llevado a cabo con conocimiento de su falsedad o teme-
rario desprecio hacia la verdad.

Injurias graves agravadas (art. 209 CP).

Las injurias graves hechas con publicidad se castigaran con la pena de multa de
6 a 14 meses y, en otro caso, con la de 3 a 7 meses.

Exceptio veritatis (art. 210 CP).

El acusado de injuria quedara exento de responsabilidad probando la verdad de
las imputaciones cuando estas se dirijan contra funcionarios publicos sobre he-
chos concernientes al ejercicio de sus cargos o referidos a la comision de infrac-
ciones administrativas

Delito de calumnias (art. 205 CP).

Es calumnia la imputacion de un delito hecha con conocimiento de su falsedad o
temerario desprecio hacia la verdad.

Mayor gravedad si es con publicidad (art. 206 CP).
Exceptio veritatis en la calumnia (art. 207 CP).

Enaltecimiento del terrorismo (art. 578 CP). El enaltecimiento o la justificacién pu-
blicos de los delitos comprendidos en los articulos 572 a 577 o de quienes hayan
participado en su ejecucion, o la realizacion de actos que entrafien descrédito, me-
nosprecio o humillacion de las victimas de los delitos terroristas o de sus familiares.

Supone este tipo una justificacion y promocién de delitos de terrorismo y una hu-
millacion a las victimas del terrorismo.

Ello no supone un ataque al honor, sino que tiene relacién con el amparo en la
libertad de expresion, que sus autores propugnan para «justificar» sus acciones
delictivas.

Delitos de odio (arts. 510 y ss. CP).
En los excesos en la expresion de las personas que puedan suponer delitos de

odio sefala Zarate Conde' que

seran objeto de persecucion penal aquellas conductas que supongan una
infraccion de las normas mas elementales de tolerancia y convivencia que
afecten alos valores y principios comunes a la ciudadania, invadiendo la es-

1 Antonio Zarate Conde, fiscal provincial de Madrid, seccién Ciberodio: (2021). El tratamiento penal de las

noticias falsas en los delitos de odio, calumnias e injurias. La Ley Penal, 148, Seccion Legislacion aplicada
a la practica, Wolters Kluwer.
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fera de dignidad propia de cualquier ser humano y que, como tales, deben
ser consideradas como un ataque a los elementos estructurales y verte-
bradores del orden constitucional y, en definitiva, a todo el sistema de de-
rechos y libertades propio de una sociedad democratica.

¢ Coémo evaluar si ha existido un ataque al honor o si debe prevalecer la libertad de
expresion?

Se trata de una cuestidén de ponderar uno y otro derecho y ver cudl debe prevalecer
atendiendo el caso concreto.

Sefala a tal efecto en este juicio de ponderacién Mufioz Lorente? que

la doctrina de la posicion preferente o preferred position de las libertades de ex-
presion e informacioén es originaria de EE.UU., en donde se asigna una posicion
preferente a aquellas libertades que constituyen una condicién indispensable para
el mantenimiento de una sociedad abierta y de una opinion publica libre.

Esta doctrina de la posicion preferente de las libertades de expresion e informacion
ha sido asumida con caracter general en Europa, especialmente en Alemania, vy,
como consecuencia de ello, también en Espafa, en donde nuestro Tribunal Cons-
titucional se ha hecho eco de ello a partir, como se ha sefialado, del afio 1986, que
es el que establece un punto de inflexion en la doctrina constitucional. Pues bien,
desde ese momento, nuestro Tribunal Constitucional alude al caracter preferen-
te de las libertades de expresion e informacion frente al derecho al honor, pero,
para resolver el conflicto entre estos derechos fundamentales, siempre, como se
ha sefialado, remite la solucién a la ponderacién judicial del caso concreto pero,
eso si, reservandose el propio Tribunal Constitucional, expresamente, la facultad
de revisar tal ponderacion.

Anade Zarate Conde en este contexto que

el Tribunal Constitucional ha sefialado, en torno al juego de estos derechos y sus
limites, lo siguiente:

1.° «Que cabe establecer, con caracter general, el criterio de que la libertad en
juego sera la de expresion cuando su ejercicio haya supuesto la exteriorizacion de
pensamientos, ideas y opiniones, con inclusion de las creencias y de los juicios de

2 José Mufioz Lorente, profesor titular de Derecho Penal, Universidad Carlos Ill de Madrid: (2006). Injurias,
calumnias y libertades de expresion e informacion. Elementos de interaccion. La Ley Penal, 28, Seccion
Estudios, Editorial La Ley.
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valor; se tratara, en cambio, de la libertad de informacién cuando lo publicado verse
sobre hechos que puedan considerarse noticiables» (STC 78/1995, de 22 de mayo).

2.° Que no toda expresion objetivamente injuriosa sera constitutiva de delito. La
antijuridicidad queda excluida cuando la conducta puede ampararse en la libertad
de expresion e informacién consagrada en el mencionado art. 20.1 CE.

2. ¢Como se ha enfocado en el Tribunal Supremo el tema
de la libertad de expresion y sus limites para no cometer
delitos de calumnia o injurias graves o de enaltecimiento
del terrorismo?

El Tribunal Supremo ha realizado una sélida y constante doctrina jurisprudencial sobre
la materia de la libertad de expresién y los limites sobre la misma, que sistematizamos en la
siguiente jurisprudencia para concentrar y encajar con claridad y concrecion cuales son esos
limites y la fijacién de los contenidos y continentes de la libertad de expresion, acerca de
hasta dénde se puede llegar, y sin que ello suponga un exceso perseguido civil o penalmente.

2.1. STS, Sala 2.2, de lo Penal, 135/2020, de 7 de mayo, rec. nim.
3344/2018 (NormaCEF NCJ064813)

Los parametros del alcance de la «libertad de expresion» y la «opinion
politica o ideologica.

1.

La libertad de expresion se reconoce como un derecho humano en virtud del ar-
ticulo 19 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y se reconoce en el
derecho internacional de los derechos humanos en el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos. El articulo 19 de la Declaracién establece que «todos ten-
dran derecho a opinar sin interferencia» y que «todos tendran derecho a la libertad
de expresion, este derecho incluira la libertad de buscar, recibir y difundir informa-
cion e ideas de todo tipo, independientemente de fronteras, ya sea oralmente, por
escrito o impreso, en forma de arte, o por cualquier otro medio de su eleccion».

Esta libertad de expresion del articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos, y de los articulos 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos y 9 de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, no puede
«abrazar» conductas como las declaradas probadas, tendentes a enaltecer el te-
rrorismo y la violencia. Con base en los argumentos de John Milton, la libertad de
expresion se entiende como un derecho multifacético que incluye no solo el de-
recho a expresar o difundir informacion e ideas, sino también tres aspectos mas:
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10.

a) El derecho a buscar informacién e ideas.
b) El derecho a recibir informacion e ideas.

c) El derecho a impartir informacion e ideas.

La libertad de expresién no puede utilizarse como «paraguas» o «cheque en blanco»
para ensalzar autores relacionados con el terrorismo, fomentando sus actividades
y ensalzandolas. No se trata de ataques a gestores publicos o critica ideolégica.

No hay libertad de expresién cuando el exponente que se refleja en los mensajes
publicos es violento y tiene un claro caracter de incitar a la violencia, poniendo el
referente del terrorismo.

No hay libertad de expresion cuando no se trata de mera critica politica o ideolo-
gica, sino que se entra en el terreno de la violencia. Amparar la violencia no puede
ser entendido como libertad de expresion; dar cobertura a la difusion de tuits que
amparan, promueven, jalean, provocan e incitan a la violencia.

Determinadas restricciones a la libertad de expresion pueden ser no solo legiti-
mas, sino hasta necesarias ante conductas que puedan incitar a la violencia o,
como sucede en la humillacion a las victimas, provocar un especial impacto sobre
quien la sufre en un contexto terrorista.

La libertad de expresién no es, en suma, un derecho fundamental absoluto e ili-
mitado, sino que tiene légicamente, como todos los demas, sus limites, de ma-
nera que cualquier expresion no merece, por el simple hecho de serlo, proteccién
constitucional.

La libertad de expresion comprende la libertad de critica, aun cuando la misma
sea desabrida y pueda molestar, inquietar o disgustar a quien se dirige, pues asi
lo requieren el pluralismo, la toleranciay el espiritu de apertura, sin los cuales no
existe sociedad democratica. Los hechos probados no suponen una critica, ni
una opinién, ni un uso democratico de las redes sociales. Se trata de un enalte-
cimiento de conductas violentas y busca reforzar el ideario de quienes llevaron a
cabo actos terroristas, por su ensalzamiento. Esto no es libertad de critica o po-
litica, o estar en contra de las instituciones. No supone un ataque institucional o
al Estado. Supone mucho mas. Y ello conlleva reproche penal.

La libertad de expresion que se reclama entra en conflicto con los derechos a
vivir en paz y tranquilidad en una sociedad no violenta; lejos de lo que se propo-
ne, provoca e incita en los mensajes el recurrente.

No existe en este caso un asociacionismo de la libertad de expresion con la li-
bertad de critica o encasillar estas conductas con una denominada «libertad ar-
tistica». No es arte en modo alguno lo que se recoge en los hechos probados. Es
difusién y provocacién del mensaje violento de amparo al terrorismo con aptitud,
idoneidad y eficacia en el modus operandi utilizado.
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11. El discurso del odio no es «libertad de expresion».

12. Enlo que hace referencia a que la libertad de expresion entraia la posibilidad de
manifestar sin impedimento las opiniones, sentimientos o creencias que se pro-
fesan, no puede resolverse el conflicto otorgando a este derecho subjetivo un
alcance ilimitado, como tampoco puede concederse una acritica proteccion al
interés tutelado por la ley penal. Dado que el ejercicio de los derechos esta sujeto
a que se desarrolle dentro de los limites constitucionales propios de la sociedad
democratica en la que se ejerce, no puede prescindirse de una evaluacién sobre
la presencia o no de excesos en su disfrute. (Tribunal Supremo, Sala Segunda,
de lo Penal, Sentencia 221/2017, de 29 de marzo de 2017, rec. nium. 1998/2016).

Y en ese andlisis, tanto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (SSTEDH de 8
de julio de 1999, Sirek vs. Turquia, y de 4 de diciembre de 2003, MUslim vs. Tur-
quia), como el Tribunal Constitucional (STC 235/2007, de 7 de noviembre [Norma-
CEF NCJ043010]) y esta misma sala (SSTS 812/2011, de 21 de julio, 0 4/2017, de
18 de enero [NormaCEF NCJ062006]) vienen destacando que el llamado «discurso
del odio», entendido como la alabanza o justificacion de acciones terroristas, no me-
rece la cobertura de derechos fundamentales como la libertad de expresion (art. 20
CE) o la libertad ideoldgica (art. 16 CE), pues el terrorismo constituye la mas grave
vulneracion de los derechos humanos de la comunidad que lo sufre y su discurso
se basa «en el exterminio del distinto, en la intolerancia mas absoluta, en la pérdi-
da del pluralismo politico y, en definitiva, en generar un terror colectivo que sea el
medio con el que conseguir esas finalidades» (STS 224/2010, de 3 de marzo)».

13. El dolo de estos delitos se rellena con la constatacién de la voluntariedad del
acto y la constatacién de no tratarse de una situacion incontrolada o una reac-
cién momentanea, incluso emocional, ante una circunstancia que el sujeto no ha
sido capaz de controlar (STS, Sala Segunda, de lo Penal, 72/2018, de 9 de febre-
ro, rec. num. 583/2017).

14. Se evidencia que no se trata de una situacion momentanea, hay reiteracion y con-
ductareiterativa e intencional, aunque no se exija dolo directo, sino que se admita
el eventual.

2.2. STS, Sala 2.3, de lo Penal, 311/2022, de 29 de marzo, rec.
num. 5935/2020 (NormaCEF NCJ066026)

La accioén que llevan a cabo los acusados no esta amparada por la libertad de expre-
sion, que tiene un limite expreso en el respeto a la libertad de expresion del contrario, te-
niendo en cuenta que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos niega ese amparo a los
que tienen como discurso el odio, término que abarca todas las formas de expresién que
propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el odio racial, la xenofobia, el antisemitismo u
otras formas de odio basadas en la intolerancia.
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2.3. STS, Sala Segunda, de lo Penal, 620/2018, de 4 de diciembre,
rec. num. 2299/2017 (NormaCEF NCJ063664)

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos se pronuncié por primera vez sobre la limi-
tacion de la libertad de expresion en la sentencia dictada el 25 de noviembre de 1982, en
el llamado caso Wingrove c. Reino Unido. En esta sentencia, tras apelar al caracter basico
que tiene la libertad de expresion en toda sociedad democratica, remite al articulo 10.2 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos. Y entendioé que la proteccién de los sentimien-
tos religiosos, en términos generales, estéa incluida entre las posibles restricciones legales
de la libertad de expresion.

La Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo de 13 sep-
tiembre 2005, en su apartado 23, expone:

El Tribunal recuerda los principios fundamentales que se desprenden de su ju-
risprudencia relativa al articulo 10, tales como los que expuso en las Sentencias
Handyside contra Reino Unido (Sentencia de 7 diciembre 1976, serie A, num. 24),
y Fressoz y Roire contra Francia (num. 29183/1995, ap. 45, CEDH 1999-I): la liber-
tad de expresion constituye uno de los fundamentos esenciales de una sociedad
democratica, una de las condiciones primordiales de su progreso y del desarrollo
de cada uno. De acuerdo con el parrafo 2 del articulo 10, no solo es valido para las
«informaciones» o «ideas» admitidas a favor o consideradas inofensivas o indife-
rentes, sino también para las que son contrarias, chocan o inquietan.

Pero a continuacion sefiala determinados limites, en los apartados 24, 25 y 26:

Tal como reconoce el parrafo 2 del articulo 10, el ejercicio de esta libertad com-
porta deberes y responsabilidades. Entre ellos, en el contexto de las creencias re-
ligiosas, puede legitimamente figurar la obligacion de evitar expresiones que son
gratuitamente ofensivas al projimo o profanadoras (ver, por ejemplo, Otto-Premin-
ger-Institut contra Austria, Sentencia de 20 septiembre 1994, serie A num. 295-A,
ap. 49, y Murphy contra, num. 44179/1998, ap. 67, CEDH 2003-IX). Resulta que
en principio se puede considerar necesario sancionar los ataques injuriosos con-
tra los objetos de veneracion religiosa.

Al examinar si las restricciones a los derechos y libertades garantizados por el
Convenio pueden considerarse «necesarias en una sociedad democratica», el
Tribunal ha declarado en varias ocasiones que los Estados Contratantes gozan
de un margen de apreciacion cierto pero ilimitado (Wingrove contra Reino Unido,
Sentencia de 25 noviembre 1996). La falta de una concepcion uniforme, entre los
paises europeos, de las exigencias aferentes a la proteccién de los derechos del
préjimo tratdndose de ataques a convicciones religiosas, amplia el margen de
apreciacion de los Estados Contratantes, cuando regulan la libertad de expresion
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en ambitos susceptibles de ofender las convicciones personales intimas que de-
penden de la moral o de la religién (ver Otto-Preminger- Intitut, ap. 50; Wingrove,
ap. 58, y Murphy ap. 67).

Un Estado puede legitimamente considerar necesario adoptar medidas que traten
de reprimir ciertos comportamientos, incluida la comunicacién de informaciones e
ideas incompatibles con el respeto de la libertad de prensa, de conciencia y de re-
ligién (ver, en el contexto del articulo 9, Kokkinakis contra Grecia [TEDH 1993, 21],
Sentencia de 25 mayo 1993, serie A, nim. 260-A, y Otto-Preminger-Institut, ap. 47).
Sin embargo, corresponde al Tribunal resolver de manera efectiva sobre la compa-
tibilidad de la restriccién con el Convenio y lo hace apreciando, en las circunstan-
cias del caso, si la injerencia corresponde a una «necesidad social imperiosa» y si
es «proporcionada con la finalidad perseguida» (Wingrove, ap. 53, y Murphy, ap. 68).

En el mismo sentido se pronuncia la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos de Estrasburgo de 17 de julio de 2018 (asunto Mariya Alekhina y otras v. Rusia). En
el parrafo 197 sefala:

De acuerdo con la jurisprudencia consolidada de este Tribunal, la libertad de
expresion, garantizada por el articulo 10.1, constituye uno de los fundamentos
de una sociedad democratica y una de las condiciones esenciales para su pro-
greso y la realizacién personal del individuo. En el ambito del parrafo 2, este no
se aplica Unicamente a la «informacién» o a las «ideas» positivamente recibidas
o contempladas como inofensivas o irrelevantes, sino también a aquellas que
ofenden, escandalizan o molestan; asi se pide pluralismo, tolerancia y una ac-
titud abierta, sin las cuales no existe una «sociedad democratica». Ademas, el
articulo 10 del Convenio no solo protege el fondo de conceptos e informaciones
manifestados, sino también la forma en la que se transmiten (ver, entre otros mu-
chos precedentes, Oberschlick v. Austria (n.° 1), de 23 de mayo de 1991, § 57,
Serie A n.° 204, and Women El Waves y otros v. Portugal, n.° 31276/05, §§ 29 y
30, de 3 de febrero de 2009).

Pero de igual manera en los parrafos siguientes establece una serie de excepciones y
limitaciones:

De acuerdo con lo previsto en el articulo 10, la libertad de expresion esta someti-
da a excepciones, que sin embargo deben estar solidamente fundamentadas, y la
necesidad de establecer cualquier tipo de limitaciéon debe establecerse de forma
convincente (ver Stoll v. Suiza [GC], n.° 69698/01, § 101, ECHR 2007-V).

Con el fin de que una injerencia pueda justificarse con arreglo al articulo 10, esta
debe estar «prevista en la ley», perseguir uno 0 mas objetivos legitimos relacio-
nados en el segundo parrafo de dicha disposicion y ser «necesaria en una so-
ciedad democratica» —es decir, proporcional al objetivo perseguido (ver, como
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ejemplo, Steel y otros v. Reino Unido, de 23 de septiembre de 1998, § 89, Infor-
mes 1998-VII). [...]

Los Estados contratantes disponen de cierto margen de apreciacion al analizar la
existencia de dicha necesidad, siempre mano a mano con el control europeo, adop-
tando la legislacién y las decisiones aplicables, incluso aquellas emitidas por un tri-
bunal independiente. Este Tribunal dispone por tanto de competencia para resolver
definitivamente sobre si la «limitacién» es compatible con la libertad de expresién am-
parada por el articulo 10 (ver, entre otros muchos precedentes, Perna v. ltalia [GC], n.°
48898/99, § 39, ECHR 2003-V; Association Ekin v. Francia, n.° 39288/98, § 56, ECHR
2001-VIIl; y Cumpanay Mazare v. Rumania [GC], n.° 33348/96, § 88, ECHR 2004-XI).

Al evaluar la proporcionalidad de la injerencia, tanto la naturaleza como la grave-
dad de la condena impuesta se encuentran entre los factores a tener en cuenta
(ver Ceylan v. Turquia [GC], n.° 23556/94, § 37, ECHR 1999-IV; Tammer v. Esto-
nia, n.° 41205/98, § 69, ECHR 2001-I; y Skalka v. Polonia, n.° 43425/98, § 38, de
27 de mayo de 2003).

En Espafia, la libertad de expresion es un derecho reconocido en el articulo 20 de la
Constitucion espafiola, pero no es un derecho absoluto, sino que tiene sus limites en los de-
rechos reconocidos en el titulo | de la misma, «los derechos fundamentales», entre los que
se encuentra la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos y las comunidades.

2.4. STC, Pleno,177/2015, de 22 de julio (NormaCEF NCJ060206)

Conforme a una jurisprudencia unanime que arranca de las tempranas SSTC 6/1981, de
16 de marzo, y 12/1982, de 31 de marzo, y recuerdan, entre otras, las mas recientes SSTC
41/2001, de 11 de abril, FJ 4.°, y 50/2010, de 4 de octubre (NormaCEF NCJ052837), se ha
subrayado repetidamente la «peculiar dimension institucional de la libertad de expresion»,
en cuanto que garantia para «la formacion y existencia de una opinién publica libre», que la
convierte «en uno de los pilares de una sociedad libre y democratica». Y después de adver-
tir que la libertad de expresion comprende la libertad de critica, «aun cuando la misma sea
desabrida y pueda molestar, inquietar o disgustar a quien se dirige, pues asi lo requieren el
pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin los cuales no existe sociedad demo-
cratica (SSTC 174/2006, de 5 de junio, FJ 4.° [NormaCEF NCJ041530], y 77/2009, de 23
de marzo, FJ 4.° [NormaCEF NCJ048955])», no obstante explica que la libertad de expre-
sién no es «un derecho fundamental absoluto e ilimitado, sino que tiene, I6gicamente, como
todos los demas, sus limites, de manera que cualquier expresion no merece, por el simple
hecho de serlo, proteccién constitucional». Y concluye sefialando que «el érgano judicial
debe valorar, como cuestion previa a la aplicacion del tipo penal y atendiendo siempre a
las circunstancias concurrentes en el caso concreto, si la conducta que enjuicia constituye
un ejercicio licito del derecho fundamental a la libertad de expresion y, en consecuencia,
se justifica por el valor predominante de la libertad de expresion».
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2.5. STS, Sala 1.2, de lo Civil, 1748/2023, de 18 de diciembre, rec.
num. 7595/2021

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto Satakunnan Markkinaporssi Oy
y Satamedia Oy contra Finlandia (sentencia de 27 de junio de 2017) declaré que:

126. El Tribunal ha reconocido, en repetidas ocasiones, el papel vital de los me-
dios de comunicacién para facilitar y fomentar el derecho del publico a recibir y
difundir informacién e ideas. No solo la prensa tiene la tarea de trasferir dicha infor-
macién e ideas; el publico también tiene derecho a recibirlas. Si no fuera asi, esta
no podria desempefar su funcién vital de «guardian del publico» (véase, Magyar
Helsinki Bizottsag c. Hungria [GC], n.° 18030/11, § 165, 8 de noviembre de 2016,
TEDH 2016; y otras autoridades).

127. Ademas, el Tribunal ha sostenido sistematicamente que no le corresponde, al
igual que a los tribunales nacionales, sustituir sus propias opiniones por las de la
prensa en cuanto a las técnicas de informacién que deben adoptarse en un caso
concreto (véanse las sentencias Jersild c. Dinamarca, 23 de septiembre de 1994,
§ 31, Serie A n.° 298; y Stoll c. Suiza [GC], n.° 69698/01, § 146, TEDH 2007 V).

Y en el asunto Artemio contra Espafa (sentencia de 14 de junio de 2016) recordd que:

La libertad de expresion constituye uno de los fundamentos esenciales de una
sociedad democratica, una de las condiciones primordiales de su progreso y de
la plenitud de cada persona. Sin perjuicio del apartado 2 del articulo 10 del Con-
venio, no es solo valida para las «informaciones» o «ideas» que se reciben con
agrado o que se consideran como inofensivas o indiferentes, sino también para
las que hieren, ofenden o inquietan; asi lo requiere el pluralismo, la tolerancia y el
espiritu de apertura sin los cuales no existe «sociedad democratica» (Handyside
c. Reino Unido, 7 de diciembre de 1976, § 49, serie A n.° 24, y Lindon, Otchako-
vsky-Laurens y July c. Francia [GC], nims. 21279/02 y 36448/02, § 45). Tal como
lo consagra el articulo 10 del Convenio, la libertad de expresion va acompafada
de unas excepciones que requieren, sin embargo, una interpretacion restrictiva, y
la necesidad de limitarla debe determinarse de forma convincente.

35. La prensa juega ciertamente un papel esencial en una sociedad democra-
tica; aun no debiendo rebasar ciertos limites, para amparar especialmente la
proteccion de la reputacion y los derechos ajenos; le incumbe, sin embargo, co-
municar, en cumplimiento de sus deberes y de sus responsabilidades, informa-
ciones e ideas sobre todas las cuestiones de interés general (De Haes y Gijsels
c. Bélgica, 24 de febrero de 1997, § 37, Compendio de sentencias y decisio-
nes 1997-1, Fressoz y Roire c. Francia [GC], n.° 29183/95, § 45, CEDH 1999-1, y
Bédat c. Suiza [GC], n.° 56925/08, § 50, 29 de marzo de 2016). En raz6n a esta
funcion de la prensa, la libertad periodistica implica también el posible recurso
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a una cierta dosis de exageracion, incluso de provocacion (Gaweda c. Polonia,
n.° 26229/95, § 34, CEDH 2002-11).

41. Por otra parte, en sus sentencias Lingens (anteriormente citada, § 46) y Obers-
chlick c. Austria (23 de mayo de 1991, n.° 11662/85, § 63, serie A n.° 204), el TEDH
ha establecido una distincién entre declaraciones de hecho y juicios de valor. La ma-
terialidad de las declaraciones de hecho se puede probar, por el contrario, los juicios
de valor, al no prestarse a una demostracién de su exactitud, es imposible el cumpli-
miento de la obligacion de la prueba correspondiente, y vulnera la propia libertad de
opinién, elemento fundamental del derecho protegido por el articulo 10 del Convenio
(De Haes y Gijsels c. Bélgica, 24 de febrero de 1997, § 42, Compendio 1997-I). Sin
embargo, en caso de un juicio de valor, la proporcionalidad de la injerencia depende
de la existencia de una «base factica» suficiente en la cual se sustentan las palabras
litigiosas: si no la hubiere, este juicio de valor podria revelarse excesivo (De Haes y
Gijsels, anteriormente citada, § 47, Oberschlick c. Austria [n.° 2], n.° 20834/92, § 33,
Compendio 1997-1V, Brasilier c. Francia, n.° 71343/01, § 36, 11 de abril de 2006, y
Lindon, Otchakovsky-Laurens y July, anteriormente citada, § 55). Para distinguir una
declaracion de hecho de un juicio de valor, hay que tener en cuenta las circunstan-
cias del caso y el tono general de las palabras (Brasilier, anteriormente citada, § 37),
entendiéndose que unas afirmaciones sobre cuestiones de interés publico pueden
constituir, por ello mismo, mas bien unos juicios de valor que unas declaraciones de
hecho (Paturel c. Francia, n.° 54968/00, § 37, 22 de diciembre de 2005).

2.6. STC 83/2023, de 4 de julio (NormaCEF NCJ066717)

Sobre el contenido de la libertad de expresion y sus limites existe una consolida-
da doctrina constitucional que se remonta a las tempranas SSTC 6/1981, de 16
de marzo, FJ 4.°,y 12/1982, de 31 de marzo, FJ 3.°, y que recuerdan, entre otras,
las SSTC 177/2015, de 22 de julio, FJ 2.° (NormaCEF NCJ060206); 112/2016, de
20 de junio, FJ 2.° (NormaCEF NCJ061437), y 89/2018, de 6 de septiembre, FJ 3.°
(NormaCEF NSJ058917). Esta doctrina subraya repetidamente la «peculiar dimen-
sién institucional de la libertad de expresién», en cuanto que garantia para «la for-
macion y existencia de una opinién publica libre», que la convierte «en uno de los
pilares de una sociedad libre y democratica». De modo congruente, se ha insistido
en la necesidad de que la libertad de expresion ha de gozar «de un amplio cauce
para el intercambio de ideas y opiniones», que ha de ser «lo suficientemente gene-
roso como para que pueda desenvolverse sin angostura; esto es, sin timidez y sin
temor» (SSTC 9/2007, de 15 de enero, FJ 4.° [NormaCEF NCJ040975]; 50/2010, de
4 de octubre, FJ 7.° [NormaCEF NCJ052837]; 177/2015, de 22 de julio, FJ 2.° [Nor-
maCEF NCJ060206], y 112/2016, de 20 de junio, FJ 2.° [NormaCEF NCJ061437]).
Tanto los limites a la libertad de expresiéon, como su contenido, han de ser «in-
terpretados de tal modo que el derecho fundamental no resulte desnaturalizado»
(SSTC 20/1990, de 15 de febrero, FJ 4.°; 177/2015, de 22 de julio, FJ 2.° [Norma-
CEF NCJ060206], y 112/2016, de 20 de junio, FJ 2.° [NormaCEF NCJ061437]).
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Este juicio de ponderacion debe ser efectuado con especial rigor cuando la li-
bertad de expresion entra en aparente conflicto con otros derechos fundamen-
tales, como el derecho al honor; su mutua interaccién exige realizar entonces
una auténtica delimitacién de contenidos. Este tribunal ha reiterado que el dere-
cho al honor constituye no solo «un limite a las libertades del art. 20.1 a) y d) CE,
expresamente citado como tal en el nim. 4 del mismo articulo, sino que tam-
bién es, en si mismo considerado, un derecho fundamental protegido por el art.
18.1 CE, que, derivado de la dignidad de la persona, confiere a su titular el dere-
cho a no ser escarnecido o humillado ante uno mismo o ante los demas» (SSTC
85/1992, de 8 de junio, FJ 4.°; 297/2000, de 11 de diciembre, FJ 7.° [NormaCEF
NCJ050195]; y 204/2001, de 15 de octubre, FJ 7.° [NormaCEF NCJ050233)). En
consecuencia, el mencionado derecho fundamental protege frente al «<desmere-
cimiento en la consideracién ajena» (STC 52/2002, de 25 de febrero, FJ 4.° [Nor-
maCEF NCJ049830]), pues lo perseguido por el art. 18.1 CE «es la indemnidad
de la imagen que de una persona puedan tener los demas» (STC 180/1999, de
11 de octubre, FJ 5.°).

A pesar de ello, este tribunal ha venido afirmado que la libertad de expresion puede
comprender también la critica de la conducta de otro, aun cuando la misma sea
desabrida y pueda molestar, inquietar o disgustar a quien se dirige, pues «asi lo
requieren el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin los cuales no
existe sociedad democratica» (SSTEDH de 23 de abril de 1992, asunto Castells c.
Espafia, § 42, y de 29 de febrero de 2000, asunto Fuentes Bobo c. Espafia, § 43).
De modo que, como subraya la STC 235/2007, de 7 de noviembre, FJ 4.° (Norma-
CEF NCJ043010), la libertad de expresion vale no solo para la difusion de ideas
u opiniones «acogidas con favor o consideradas inofensivas o indiferentes, sino
también para aquellas que contrarian, chocan o inquietan al Estado o a una parte
cualquiera de la poblacién».

No obstante, quedan fuera de la proteccion del art. 20.1 a) CE aquellas expre-
siones que en las concretas circunstancias del caso sean absolutamente injurio-
sas, ultrajantes u oprobiosas, es decir, las expresiones ofensivas que no guardan
relacion con las ideas u opiniones que se expongan o que resulten innecesarias
para la exposicién de las mismas, toda vez que el referido precepto constitucio-
nal «<no reconoce un pretendido derecho al insulto» (entre otras muchas, SSTC
6/2000, de 17 de enero, FJ 5.° [NormaCEF NCJ052261]; 177/2015, de 22 de julio,
FJ 2.° [NormaCEF NCJ060206]; 112/2016, de 20 de junio, FJ 2.° [NormaCEF
NCJ061437], y 89/2018, de 6 de septiembre, FJ 3.° [NormaCEF NSJ058917]).
En tal sentido hemos afirmado que «el ejercicio del derecho de critica no permite
emplear expresiones formalmente injuriosas o innecesarias para lo que se desea
expresar, que bien pueden constituir intromisiones constitucionalmente ilegitimas
en el honor o en la intimidad personal o familiar ajenas» (SSTC 105/1990, de 6
de junio, FJ 4.°; 85/1992, de 8 de junio, FJ 4.°; 200/1998, de 14 de octubre, FJ
3.%;,192/1999, de 25 de octubre, FJ 3.°, y 112/2000, de 5 de mayo, FJ 6.° [Nor-
maCEF NCJ051941)).
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Idéntica posicién sostiene la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos que, a través de una reiterada doctrina, ha venido afirmando que el ejercicio
de la libertad de expresion (art. 10 del Convenio europeo de derechos humanos,
CEDH) puede amparar la utilizacién de «frases vulgares o soeces» cuando estas
se encuentran irremediablemente vinculadas al mensaje que se trata de transmi-
tir. De esta manera, el empleo de este tipo de locuciones quedara fuera del ambi-
to de proteccion del art. 10 CEDH cuando aparezcan desvinculadas de la critica
que se trate de verter, cuando supongan «una vejacion gratuita» (STEDH de 28 de
septiembre de 2020, asunto Lopes Gomes da Silva c. Portugal, § 34) o «cuando
el Unico propésito de la declaracién ofensiva sea insultar» (STEDH de 27 de mayo
de 2003, asunto Skalka c. Polonia, § 34).

El nivel de tolerancia debe ser ain mayor cuando las expresiones criticas se dirigen a
los representantes politicos, autoridades y cargos publicos. Respecto a estos, el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos ha sefialado que «los limites a la critica aceptable son
mas amplios con respecto a un politico que actla en su capacidad publica que en rela-
cién con un individuo privado. Quienes participan voluntariamente en el debate politico
publico quedan expuestos, de forma inevitable y consciente, al escrutinio minucioso de
sus acciones y manifestaciones, tanto por parte de los periodistas como del publico en
general, por lo que deben mostrar un mayor grado de tolerancia, especialmente, cuando
hacen declaraciones publicas que son susceptibles de critica. Ciertamente tienen dere-
cho a que se proteja su reputacion, aun cuando no actuen en condicién de particular, pero
los requisitos de esta proteccion deben sopesarse frente a los intereses de la discusion
abierta de cuestiones politicas, ya que las excepciones a la libertad de expresion deben
interpretarse estrictamente» (STEDH de 28 de septiembre de 2020, asunto Lopes Gomes
da Silva c. Portugal, § 30).

¢ Cuando existira calumnia o injuria atendiendo a la doctrina reciente sobre los excesos
en la libertad de expresién.

Siguiendo a Zarate Conde?,

a) Calumnia

Habra delito de calumnias cuando concurran los siguientes elementos objetivos
y subjetivos:

1. En primer lugar, tiene que existir una imputacion a otra persona de un delito, ya
sea de palabra, por escrito o por cualquier otro medio visual o grafico. Dicha im-

3 Vid. nota 1.
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putacién ha de ser precisa, recaer sobre un hecho inequivoco, concreto y debe
dirigirse a una persona determinada o determinable, sin que sea necesario que se
realice con la denominacion legal exacta de la infraccion, aunque si catalogable
criminalmente. No cabe apreciar una imputacién de una infraccién administrativa
y todo ello con independencia del grado de ejecucion del delito imputado.

2. En segundo lugar, la imputacién debe realizarse «con conocimiento de su false-
dad o temerario desprecio hacia la verdad». Estamos pues ante un delito doloso,
que exige que el sujeto activo conozca que su comportamiento lesiona la dignidad
de otra persona, y quiera hacerlo, por lo que no cabe incriminacion imprudente,
sin que resulte exigible, ademas del dolo delictivo, ningln animo especifico del in-
justo. Desde un punto de vista de la prueba, corresponde a la acusacion acreditar
el conocimiento de la falsedad o el temerario desprecio a la verdad (STS de 14 de
febrero de 2001, rec. num. 4846/1998 [NormaCEF NCJ053243]).

3. Por ultimo, el tipo penal precisa de un elemento subjetivo consistente en que
la imputacion se realice con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio
hacia la verdad, con lo que viene a contemplarse su comision con dolo directo o
con dolo eventual: «ha de predominar la finalidad de descrédito o pérdida en la
estimacion publica, aunque puede concurrir con cualquier otro moévil inspirador
(criticar, informar, divertir, etc.), con tal de que el sujeto agente conozca el carac-
ter ofensivo de su imputacion, aceptando la lesion del honor resultante de su ac-
tuar» (STS 856/97, 14-6).

P) Injurias

Sefala Zarate Conde que

la conducta tipica, en este caso, consiste en realizar acciones o proferir expresio-
nes lesivas de la dignidad ajena, menoscabando con ello la fama o la propia esti-
macién de la victima. Por tanto, la injuria aparece mediante una expresién o una
accion capaz de lesionar el honor ajeno, ya sea a través de expresiones orales o
escritas, por gestos, dibujos o representaciones.

Dos clases de injurias tipicas: las consistentes en la imputacion de hechos y las
que se concretan en juicios negativos de valor.

La primera consiste en imputar a un sujeto hechos idéneos para distorsionar nega-
tivamente su proyeccion personal en el foro social, y sin que lleguen a ser constitu-
tivos de un delito de calumnias (la STS 607/2014 mantiene la condena de instancia
por un delito de injurias a varios policias que habian atribuido a un sargento haber
«conseguido puestos a base de abrirse de piernas», que «su hijo era del Jefe de
la Policia» y que «hacia la calle porque le venia de familia»).

La segunda son aquellas expresiones que, pese a no consistir en la imputacion
de hechos y por tanto no estar sujetas a un juicio de falsear, lesionan el honor
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del injuriado en tanto que menoscaban el nicleo minimo de dignidad personal
indisponible.

En cualquier caso, nétese que respecto de las injurias solo las graves son delito, no las
leves. Porque el articulo 208.2 del CP sefala que «solamente seran constitutivas de delito
las injurias que, por su naturaleza, efectos y circunstancias, sean tenidas en el concepto
publico por graves excepto el art. 173.4 CP».

Asi, solo en los casos de violencia de género y doméstica la injuria leve es delito, ya que
castiga el articulo 173.4 del CP a «quien cause injuria o vejacion injusta de caracter leve, cuan-
do el ofendido fuera una de las personas a las que se refiere el apartado 2 del articulo 173»*.

Las injurias leves y que no tengan el concepto de graves estan despenalizadas, por lo
que habra que ver qué se entiende por injurias graves, para derivar a la via penal aquellas
que estén consideradas de forma objetiva como afrentosas, de forma relevante al honor de
las personas, y no pueda por ello ampararse el autor en la libertad de expresién, porque hay
que decir que no cabe una «libertad de expresion» para injuriar o calumniar a los demas.

¢ Cuando sera la injuria grave?

Como aspectos a tener en cuenta destaca Zarate Conde:

a) Circunstancias personales de los implicados

b) La propia naturaleza de las expresiones y/o acciones

c) Los efectos producidos y

d) Por su alcance en los perjudicados.

En todo caso, el propio Codigo Penal en el articulo 208 se encarga de concretar
una regla especifica para determinar la gravedad cuando la injuria consista en la

imputacion de hechos, caso este en que solo podra considerase grave cuando «se
realicen con conocimiento de su falsedad o con temerario desprecio a la verdad».

4 Violencia doméstica y de género.

2. El que habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica sobre quien sea o haya sido su conyuge
o sobre persona que esté o haya estado ligada a él por una analoga relacién de afectividad aun
sin convivencia, o sobre los descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcion
o afinidad, propios o del conyuge o conviviente, o sobre los menores o personas con disca-
pacidad necesitadas de especial proteccién que con él convivan o que se hallen sujetos a la
potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del cényuge o conviviente, o sobre
persona amparada en cualquier otra relacion por la que se encuentre integrada en el nucleo
de su convivencia familiar, asi como sobre las personas que por su especial vulnerabilidad se
encuentran sometidas a custodia o guarda en centros publicos o privados.
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3. STS, Sala 2.3, de lo Penal, 127/2024, de 8 de febrero, rec.
nim. 107/2022 (NormaCEF NCJ067086)

Interesante resulta la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sen-
tencia 127/2024, de 8 de febrero de 2024, que trata sobre el tema que ahora analizamos en
torno a los limites de la libertad de expresion y hasta donde se puede llegar, y que, en todo
caso, no toda reflexion efectuada en redes sociales o circuitos internos, o publicos, puede
ser considerada como delictiva como injurias graves o calumnias, debiendo ponderarse el
alcance de la expresion proferida y su «intencion».

Se refiere esta sentencia a un caso de una profesora que envia un comunicado, a través
de la plataforma educativa, exponiendo los motivos personales por los que no sigue en el
centro educativo, e imputa una conducta vejatoria hacia ella por parte de dos de sus com-
paneros, a los que identifica nominalmente.

De esta manera, fue condenada por el Juzgado de lo Penal como autora de dos delitos
de injurias graves hechas con publicidad previstos y penados en los articulos 208 y 209 del
CP, en concurso ideal del articulo 77 del CP, a la pena de 14 meses de multa, a razén de
una cuota diaria de 10 euros, con la responsabilidad personal subsidiaria que para el caso
de impago establece el articulo 53 del CP, y al pago de las costas del proceso.

Recurrida la sentencia ante la audiencia provincial, esta dicté sentencia confirmando la
condena, aunque se fijé6 que «revocamos parcialmente dicha resolucién, en el sentido de
rebajar la pena de multa impuesta a 10 meses y un dia, manteniendo el resto de pronun-
ciamientos de la misma».

Es decir, que se mantiene la condena por injurias graves, aunque rebajando la pena en
la multa.

Por parte del Tribunal Supremo se decret6 la absolucién por la atipicidad de la conduc-
ta, pues supone el ejercicio del derecho fundamental de libertad de expresion, sefialando
que las afirmaciones imputadas a la acusada, que ella misma reconoce haber proferido, no
adquirieron la trascendencia tipica necesaria para justificar la condena como autora de un
delito de injurias.

La estructura tipica del delito se desvanece al operar una causa de exclusion de la anti-
juridicidad, que no es otra que el ejercicio legitimo de un derecho, en el presente caso, de
la libertad de expresidn constitucionalmente garantizada.

a) Planteamiento de la defensa y del recurso contra la condena que fue estimado

La defensa entiende que la conducta declarada probada debe ser calificada como ati-
pica, sin cabida en los articulos 208 y 209 del CP, pues supone el ejercicio legitimo de un
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derecho fundamental, la libertad de expresion. El mensaje suscrito por la acusada no deja
de ser el relato de una profesora que se limita a emitir sus opiniones frente a otros profeso-
res «[...] en la expresion y exaltacion de sus sentimientos en el contexto educativo y sobre
hechos que son de interés publico para la comunidad docente, especialmente, los usua-
rios del Centro que deben conocer los entresijos y las preocupaciones de quienes estan
llamados a formar a sus hijos».

La condena penal por estos hechos —se aduce— genera un efecto disuasorio, «pues lo
que se persigue con un pronunciamiento de condena, convertible incluso en prision, es que
un profesor no pueda informar a la comunidad acerca de los graves problemas que, a su
juicio, atraviesa el Centro desde el que se educa a los escolares, y los motivos por los que
abandona su puesto, y con ello, defrauda, en cierta manera, la expectativa de muchos pa-
dres de que dicha docente sera la profesora de sus hijos. ¢ Por qué abandona el centro una
profesora? Es una pregunta que todo padre se formula cuando una buena profesora aban-
dona el Centro donde lleva a sus hijos».

Sigue razonando el recurrente que «la figura del profesor, cuando habla sobre su situa-
cién docente, es un ambito de preocupacion a la sociedad, cuando menos, escolar, pues
el recto funcionamiento de la educacién contribuye a la formacioén de la sociedad, hacién-
dola mas libre y plural. [...] Pese a que la juzgadora de instancia sefiala que el contexto es
difamatorio, esta carta solo puede calificarse de eminentemente sentimental, la acusada
comparte su sufrimiento y expone sus causas, sin que ello pueda ser calificado de un de-
lito de injurias, ello es incompatible con el derecho a la libertad de expresién, derecho que
alcanza no solo a las «informaciones» o «ideas» acogidas con favor o consideradas inofen-
sivas o indiferentes, sino también a aquellas que contrarien, choquen o inquieten. No esta-
mos ante una publicacién en un medio de difusién mediatico, es una opinién que se dirige
a quienes tienen interés en lo que ocurre en el Centro, los profesores y su equipo directivo».

El fallo condenatorio —concluye la defensa- es incompatible con la doctrina del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos (sentencia 14 de junio de 2016, Jiménez los Santos c.
Espafa) y con la STC 151/2002, 20 de septiembre, que en un supuesto muy similar a este,
referido a un conflicto laboral en el &ambito de la ensefianza, otorgd el amparo al recurrente.

b) Razones de la absolucion

Apunta el Tribunal Supremo que:

Uno de los mas clasicos tratadistas del derecho penal afirmaba que «la esencia
del delito de injurias no esta en la corteza de los vocablos, sino en la intencién de
quien los profiere».

Solo asi se explica que a la hora de definir los limites de la tipicidad del delito casti-
gado en el art. 208 del CP, una misma expresién pueda interpretarse, en un deter-
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minado contexto, como una interjeccion coloquial situada extramuros del derecho
penal y esa misma palabra, ya en otro entorno, pueda ser valorada como el afilado
instrumento para laminar la honorabilidad de un tercero.

Es asi como deberia haber sido entendido el elemento contextual que subraya la
sentencia recurrida, que ha confirmado el criterio del Juez de lo Penal que consi-
deré delictivas estas expresiones. El contexto en el que las expresiones tenidas
como injuriosas se pronuncian no puede ser omitido cuando se trata de valorar su
entidad penal. Pero lo que resulta incuestionable es que unas expresiones que, por
si'solas, no son injuriosas no pueden convertirse en un delito de injurias cuando se
examinan a la luz del entorno en el que han sido pronunciadas.

En el FJ 2.° de la resolucion dictada en la instancia puede leerse el siguiente razona-
miento: «[...] pues bien, en lo que se refiere al supuesto enjuiciado, las expresiones
antes transcritas deben ser analizadas en el contexto en el que se vierten. Aunque
no contienen ninguin insulto, esto es, ningun calificativo o palabra que objetiva-
mente, fuera de todo contexto, pueda ser tildada de injuriosa, ninguna duda cabe
de que en su conjunto y en atencién a las circunstancias concurrentes de tiempo,
lugar y personales de los aludidos y de los destinatarios del mensaje, si lo son».

Si las expresiones analizadas no representan ningun insulto, ningun calificativo o
palabra que pueda ser tildada como injuriosa, esas mismas expresiones no pue-
den mutar su propia esencialidad para convertirse en delictivas.

La filosofia ya advertia de la necesidad de rechazar el argumento sofista de que
una suma de silencios puede provocar un ruido. El silencio sera siempre silen-
cio. La expresion que a juicio del tribunal que ha de valorar su relevancia juridico
penal no llega a ser injuriosa, no puede luego transmutar su significado para con-
vertirse en delictiva.

El basamento en la jurisprudencia del TC y TEDH

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en linea con lo proclamado por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ha dictado un amplisimo cuerpo de doc-
trina para delimitar el contenido material del derecho a la libertad de expresion.
Buena parte de esa doctrina esta glosada de forma pormenorizada en la senten-
cia recurrida.

Baste ahora sefialar que la jurisprudencia constitucional ha subrayado repetida-
mente la «peculiar dimension institucional de la libertad de expresion», en cuanto
que garantia para «la formacion y existencia de una opinion publica libre», que la
convierte «en uno de los pilares de una sociedad libre y democratica» (STC 6/1981,
STC 12/1982, STC 41/2001 y STC 50/2010). Ha sefialado también que la libertad
de expresion comprende la libertad de critica «aun cuando la misma sea desabri-
day pueda molestar, inquietar o disgustar a quien se dirige, pues asi lo requieren
el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin los cuales no existe socie-
dad democratica» (SSTC 174/2006 [NormaCEF NCJ041530]).
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Y cémo la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha decla-
rado que si bien los funcionarios deben estar protegidos cuando actuan en el
ejercicio de su cargo, también deben soportar un grado mayor de critica que los
particulares respecto de la actuacion realizada en el ejercicio de sus funciones
(cfr. SSTEDH de 21 de marzo de 2002, Caso Nikula contra Finlandia, parrafo 50;
28 de octubre de 2003, caso Steur contra Paises Bajos, parrafo 39; 23 de abiril
de 2015, caso Morice contra Francia) ya que la libertad de expresion goza de la
mas alta proteccién, sobre todo en asuntos de interés publico. Por ello, el mar-
gen para restringirla es muy estrecho y solo justificable si resulta necesario en
una sociedad democratica.

Los querellantes eran personajes publicos. Se trataba de la Jefa de Estudios y el
Secretario del IES Enrique Diez Canedo de la localidad de Puebla de la Calzada.

Y el contexto, tantas veces enfatizado en la resolucion de instancia, era el de un
enfrentamiento personal que habia trascendido al funcionamiento ordinario de un
centro publico de ensefianza.

Las expresiones tenidas por injuriosas —insistimos, no por razén de su afilado
significado gramatical, sino por el contexto en el que fueron pronunciadas- solo
adquieren valor como vehiculo expresivo del desacuerdo de una profesora —Ju-
liana- frente a dos miembros del cuadro directivo al que iban dirigidas esas pa-
labras —Lucia y Ledn-. No pueden ser entendidas sin la referencia jerarquica que
liga a los protagonistas del descarnado mensaje que ha sido considerado delictivo.

Cobra aqui, pues, pleno sentido la jurisprudencia anotada en el epigrafe preceden-
te sobre la flexibilidad con la que han de ser valoradas las fronteras legitimas de
la libertad de expresion cuando las palabras que se estiman ofensivas se dirigen
a un personaje publico. Y lo que sucede en el cuadro de profesores de un centro
escolar encierra un interés relevante que no puede ser degradado a una disputa
entre particulares susceptible de ser reprimida por el derecho penal.

Asi lo entendié también el Tribunal Constitucional en la STC 151/2004, 20 de sep-
tiembre (NormaCEF NSJ015606), citada por la defensa en su escrito de formaliza-
cioén. Se trataba del profesor de un centro universitario que, a su vez, ejercia como
periodista en el periddico «El Norte de Castilla». Fue en este medio en el que pu-
blicoé un articulo en el que denunciaba determinadas practicas universitarias con
expresiones que determinaron su despido inmediato como profesor en aquella
universidad. Este conflicto laboral dio oportunidad al Tribunal Constitucional para
proclamar la necesidad de flexibilizar los limites del derecho a la libertad de ex-
presién en este tipo de conflictos laborales. La cita de algunos de los fragmentos
resulta de especial utilidad.

Asi, en el FJ 7.° puede leerse lo siguiente: «Este Tribunal ha puesto de relieve la
necesidad de que las resoluciones judiciales, en casos como el presente, preser-
ven el necesario equilibrio entre las obligaciones dimanantes del contrato para el
trabajador y el ambito -modulado por el contrato, pero en todo caso subsisten-
te— de su libertad constitucional (SSTC 186/1996, de 25 de noviembre (NormaCEF
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NSJ000345), y 186/2000, de 10 de julio [NormaCEF NSJ008216]). Pues dada la po-
sicion preeminente de los derechos fundamentales en nuestro ordenamiento, esa
modulacién solo se producira en la medida estrictamente imprescindible para el
correcto y ordenado desenvolvimiento de la actividad productiva (STC 126/2003,
de 30 de junio [NormaCEF NSJ013406]). Lo que entrafia la necesidad de proceder a
una ponderacion adecuada que respete la definicion y valoracion constitucional del
derecho fundamental y que atienda a las circunstancias concurrentes en el caso».

Las singularidades propias de la relacion laboral son apuntadas en el FJ 8.°: «<No
cabe duda de que en la actualidad la actividad laboral o profesional posee una fa-
ceta externa, de relacién social que, en cuanto tal, repercute en la imagen que de
esa persona tengan los demas. Pero, por eso mismo, también la hace suscepti-
ble de ser sometida a la critica y evaluacion ajenas, Unicas formas, en ocasiones,
de calibrar la valia de esa actividad, sin que tal cosa suponga el enjuiciamiento de
la persona que la desempenfa y, en consecuencia, de su honorabilidad. En suma,
la proteccion del art. 18.1 CE solo alcanzaria a aquellas criticas que, pese a estar
formalmente dirigidas a la actividad profesional de un individuo, constituyen en el
fondo una descalificacion personal, al repercutir directamente en su consideracion
y dignidad individuales, poseyendo un especial relieve aquellas infamias que pon-
gan en duda o menosprecien su probidad o su ética en el desempefio de aquella
actividad; lo que, obviamente, dependera de las circunstancias del caso, de quién,
como, cuando y de qué forma se ha cuestionado la valia profesional del ofendido
(entre otras, SSTC 180/1999, de 11 de octubre; 282/2000, de 27 de noviembre
[NormaCEF NCJ051769]; y 14/2003, de 28 de enero [NormaCEF NCJ041762])».

Ya en el ambito estrictamente académico en el que se sucedieron las descalifica-
ciones del asunto que fue objeto de recurso de amparo, tan semejantes a las que
ahora centran nuestra atencion, el Tribunal Constitucional proclamé lo siguiente:
«Las personas responsables de la gestiéon de la entidad debian asumir el riesgo
de que las opiniones, criticas o informaciones vertidas por los trabajadores pu-
dieran llegar a resultarle molestas o hirientes, en la medida en que su labor ges-
tora se encontraba sometida al escrutinio de quienes veian afectados con ella sus
derechos laborales. [...] De suerte que la publica desaprobacion expresada por el
trabajador no puede ser aislada de la forma en que se estaban desarrollando los
acontecimientos ni, en particular, de la situacion de grave conflicto laboral, al que
hacen referencia los hechos probados en el proceso judicial, con una alta litigio-
sidad y colisién de intereses contrapuestos, en cuyo contexto tuvieron lugar las
referidas manifestaciones.

Y es que no cabe definir lo objetivamente ofensivo al margen por completo de las
circunstancias y del contexto en el que se desarrolla la conducta expresiva (sefia-
ladamente, STC 106/1996, de 12 de junio [NormaCEF NSJ000276]), ni tampoco
limitar la cobertura que ofrece la libertad de expresién a aquello que sea necesario,
entendido en el sentido de imprescindible, adecuado y absolutamente pertinente,
ni reducir su ambito de proteccion a las expresiones previsibles o al uso en situa-
ciones de acuerdo o avenencia, pues esa lectura de los margenes de actuacién del
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derecho fundamental supondria reducir el ambito de la libertad de expresién a las
ideas de correccién formal abstracta y utilidad o conveniencia, lo que constituiria
una restriccién no justificada de esos derechos de libertad de los ciudadanos e im-
plicaria desatender, en contra de las posiciones de nuestra jurisprudencia, la liber-
tad del sujeto y el entorno fisico o de situacién en el cual se produce su ejercicio.

Finalmente, no se puede obviar el hecho de que los destinatarios a los que el re-
currente dirigio sus criticas (la Universidad SEK y sus gestores) revestian una in-
cuestionable notoriedad publica.

Hemos dicho que cuando se ejercita la libertad de expresién reconocida en el art.
20.1 a) CE, los limites permisibles de la critica son mas amplios si esta se refiere
a personas que, por dedicarse a actividades publicas, estan expuestas a un mas
riguroso control de sus actividades y manifestaciones que si se tratase de sim-
ples particulares sin proyeccion publica alguna, pues, en un sistema inspirado en
los valores democraticos, la sujecion a esa critica es inseparable de todo cargo
de relevancia publica [...].

Sentado todo lo anterior, cabe concluir que las manifestaciones hechas por el
trabajador guardaban relacién con sus intereses laborales y, de otra parte, tanto
si se consideran en si mismas como en su contexto, no entrafiaban una ofensa
grave para la empleadora, ni eran vejatorias para sus gestores o trabajadores, aun
cuando pudieran considerarse improcedentes o irrespetuosas. La intervencion del
actor en el conflicto supuso un legitimo ejercicio de su derecho fundamental a la
libertad de expresién (art. 20.1.a CE), en la medida en que se limité a manifestar
su desaprobacion, disconformidad y critica» (FJ 9.°).

En definitiva, las afirmaciones imputadas a Juliana, que ella misma reconoce haber
proferido, no adquirieron la trascendencia tipica necesaria para justificar la con-
dena como autora de un delito de injurias previsto en los arts. 208 y 209 del CP.
La estructura tipica del delito se desvanece al operar una causa de exclusion de
la antijuridicidad, que no es otra que el ejercicio legitimo de un derecho, en el pre-
sente caso, de la libertad de expresion constitucionalmente garantizada (arts. 20.7
del CP y 20.1.a de la CE).

Con ello, de esta sentencia podemos extraer las siguientes conclusiones:

1.

La esencia del delito de injurias no esta en la corteza de los vocablos, sino en la in-
tencion de quien los profiere. Debemos prestar especial atencion a la intencién del
que profiere la expresion mas que a la propia expresion en si misma considerada.

El contexto en el que las expresiones tenidas como injuriosas se pronuncian no
puede ser omitido cuando se trata de valorar su entidad penal.

Unas expresiones que, por si solas, no son injuriosas no pueden convertirse en
un delito de injurias cuando se examinan a la luz del entorno en el que han sido
pronunciadas.
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4. Silas expresiones analizadas no representan ningun insulto, ningun calificativo o
palabra que pueda ser tildada como injuriosa, esas mismas expresiones no pue-
den mutar su propia esencialidad para convertirse en delictivas.

5. Los funcionarios o cargos publicos de cualquier grado deben estar protegidos
cuando actuan en el ejercicio de su cargo, también deben soportar un grado mayor
de critica que los particulares respecto de la actuacion realizada en el ejercicio de
sus funciones.

6. La flexibilidad con la que han de ser valoradas las fronteras legitimas de la liber-
tad de expresién cuando las palabras que se estiman ofensivas se dirigen a un
personaje publico.

7. Cuando se ejercita la libertad de expresién reconocida en el articulo 20.1 a) de
la CE, los limites permisibles de la critica son mas amplios si esta se refiere a
personas que, por dedicarse a actividades publicas, estan expuestas a un mas
riguroso control de sus actividades y manifestaciones que si se tratase de sim-
ples particulares sin proyeccién publica alguna.

Vicente Magro Servet. Actualmente es magistrado de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo. Presidente de
la Audiencia Provincial de Alicante desde 2001 hasta 2016 y miembro de la Sala de Gobierno del TSJ de Valen-
cla hasta 2016, hasta el nombramiento como magistrado en la Audiencia Provincial de Madrid, y en esta sede
hasta el mes de febrero de 2018, cuando es elegido por concurso de méritos como magistrado de la Sala de
lo Penal del Tribunal Supremo. Es autor y coautor de 82 libros de derecho y autor de 1.630 articulos doctrinales
en distintas revistas juridicas especializadas. https://orcid.org/0000-0003-2531-9731
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En esta sentencia, el Tribunal Supremo confirma la de la Audiencia Provincial de Madrid,
nuam. 314/2023, de 24 de julio, dictada en el recurso de apelacién nim. 657/2022, que re-
voca la del Juzgado de Primera Instancia num. 77 de Madrid, con num. de P.O. 1082/2018,
que desestima la peticién de vulneracion del honor y de la imagen, pues considera premi-
nente la libertad de expresion por veracidad de la informacion y por el caracter publico del
actor en esos momentos.

Sin embargo, como se ver4, se advierte la infraccion del derecho fundamental del actor
porque la demandada difundié un articulo de prensa por correo electrénico y WhatsApp,
informando sobre una denuncia penal que dio lugar a una orden de proteccién. Informacion
sesgada, pues el actor fue absuelto. Ademas, a la denunciante-demandada se la condend
en costas en el proceso penal por su temeridad y mala fe. El objeto principal de la deman-
da, por tanto, se concreto en la difusién del articulo entre conocidos del actor y por correo
electrénico y grupos de WhatsApp creados por la demandada.

El juzgado de primera instancia desestimé la demanda al considerar que

prevalece lo que en este caso puede llamarse Libertad de Expresion a través de la
transmision de un articulo que cumple los requisitos del derecho a la libre informa-
cion veraz respecto al derecho al Honor, derecho al Honor que tampoco se entien-
de vulnerado por la publicacion de la noticia, que se limita a recoger un hecho cierto
en aquel momento, con independencia de que luego el demandante fuera absuelto,
hecho relevante por ser el demandante una persona publica en aquellos momentos.

Para comprender el razonamiento juridico de la sentencia del Supremo (que nos permite
valorar el juicio de ponderacion entre la libertad de expresion y el honor), es preciso insis-
tir en el contexto. El contexto es esencial y la ponderacién, como siempre en estos casos,
ha de analizar, entre otros elementos, la veracidad de la informacion, si tiene o no interés,
si se trata de un personaje publico que ha de soportar una mayor restriccion de su privaci-
dad, la intencién de quien difunde, los destinatarios, etc.

Nota: Véase el texto de esta sentencia en https://civil-mercantil.com (seleccion de jurisprudencia de Derecho
Civil del 16 al 31 de mayo de 2024).
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Por consiguiente, este es el contexto:

Las partes procesales estuvieron casadas desde el 27 de junio de 2003 hasta el
16 de enero de 2017, fecha de la sentencia de divorcio.

Con fecha del 9 de junio de 2015 la demandada interpuso una denuncia de vio-
lencia de género que fue sobreseida y archivada inmediatamente en el Juzgado
de Violencia sobre la Mujer num. 1 de Méstoles —diligencias 128/2015- por auto
de 9 de junio de 2015. El actor fue detenido y conducido a las dependencias ju-
diciales. Ese mismo dia el asunto fue sobreseido.

Con fecha de 10 de septiembre de 2015 se interpone otra. Y por sentencia de
10 de abril de 2017 del Juzgado de lo Penal num. 1 de Mdstoles en el juicio oral
num. 230/2016, se absuelve al actor, y, por temeridad y mala fe, se imponen las
costas a la denunciante. La sentencia fue confirmada por la Audiencia Provincial
de Madrid, con fecha de 5 de octubre de 2017, por la Seccidn 27.2, en autos de
apelacién num. 1865/2017. Se mantiene la temeridad por la informacion, pues
resulté «sesgada y parcial» y no incluia «mencién alguna a las comunicaciones
reciprocas de las partes».

Una vez obtenida la orden de proteccion, la demandada acudio al medio de comunica-
cion El Confidencial. Esa publicacion fue difundida en 177 correos electronicos desde
su direccién y en grupos de WhatsApp. Los grupos fueron identificados como «Grupo
Tomas» y «Maltrato», que estaban firmados por personas conocidas por el actor.

Los motivos de casacién fueron tres:

Primero.- Se funda este motivo en la infraccion del articulo 217 de la LEC (carga
de la prueba), art. 120.3 de la Constitucion espafola (motivacion de la sentencia),
en relaciéon con el articulo 24 de la Constitucién (tutela judicial efectiva).

Segundo.- Conforme al articulo 477.2 de la LEC, el presente motivo se funda en im-
pugnar la sentencia dictada para la tutela judicial civil de derechos fundamentales
susceptibles de recurso de amparo, aun cuando no concurriese interés casacional.

Tercero.- El presente motivo se funda, al amparo del articulo 477.3 de la LEC, en
la infraccién de la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, respecto a la va-
loracion y ponderacion, en el presente caso, de la Libertad de Expresion frente al
derecho al Honor, presentando la resolucién de este recurso interés casacional.

Respecto del primero motivo, no es de extrafar que el Tribunal Supremo recuerde que
este recurso se resuelve con arreglo a la regulacion de la casacion anterior al Real Decre-
to-ley 5/2023, de 28 de junio, «dada la fecha en que fue dictada la sentencia recurrida, de
acuerdo con lo previsto en la disposicion transitoria décima, regla cuarta, en relacién con la
disposicion final novena de dicho Real Decreto-ley». Al hacer esta prevencién recuerda los
Acuerdos del Pleno del 27 de enero de 2017 sobre los requisitos formales de los recursos
de casacioén y extraordinarios por infraccion procesal. El primero hemos dicho que se centra
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en la «carga de la prueba», «<la motivacion de la sentencia» y la «tutela judicial efectiva». Pero
es un motivo de casacién —no se esta especificando infraccién procesal-y el recurso ha de
tramitarse conforme a la LEC antes de la reforma, que tan solo menciona normas y motivos
procesales (art. 217 LEC); por ello, se infringe el articulo 477.1 de la LEC. Al observarse en
el desarrollo del motivo primero una mezcla de cuestiones de diversa naturaleza (sustanti-
va o procesal) y no identificar la infraccién o infracciones alegadas, simplemente se da una
version de hechos diferente a la de la audiencia, sin precision alguna y sin identificacion del
problema juridico. Ahora bien, aun cuando las causas de inadmisién se podrian convertir
en desestimacion, por tratarse de un derecho fundamental, el Tribunal Supremo entra en
el fondo, pero desestima igual, aunque por los motivos que se indican en la sentencia: a)
existe prueba suficiente fijada con arreglo a unos hechos y b) no se infringe el articulo 120.3
de la CE, porque una cosa es la falta de motivacién y otra que se discrepe del razonamien-
to de la audiencia. Y, en cuanto a la alegacién de la vulneracion del articulo 24 de la CE,
es curiosa la expresion: «No es correcta la ecuacion litigante vencido-litigante indefenso».

En el fondo, lo que esta diciendo el Tribunal Supremo cuando resuelve el primer motivo
es que la valoracion que se hace por la audiencia de las denuncias penales y la reinterpre-
tacion de ellas no puede canalizarse, por la via de un recurso de casacioén, invocandose el
articulo 217 de la LEC sobre la valoracion probatoria o la ausencia de motivacion (art. 120 CE
en relacion con el 218 LEC), o la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la CE (en relacién
con el art. 469.1.4.° LEC). Es decir, todo lo relacionado con la valoracion de la prueba de la
denuncia penal que dio lugar a la resolucién de 10 abril de 2017, dictada por el Juzgado de
lo Penal num. 1 de Méstoles en el juicio oral num. 230/2016, y en la temeridad y solicitud ex-
presa de imposicion de costas, requiere, para una adecuada técnica casacional, que su ubi-
cacion encuentra el mejor acomodo en la infraccion procesal; pues, como dice la STS (Civil,
Sec. 1.3), num. 175/2020, de 12 de marzo, rec. num. 2702/2018 (NormaCEF NCJ064868):

Las cuestiones procesales a las que se hace referencia en el desarrollo del motivo
son completamente ajenas a la infraccion de normas sustantivas que constituyen
el objeto del motivo segun se expresa en su encabezamiento y no son suscepti-
bles de ser planteadas en un recurso de casacion.

De ahi que el Tribunal Supremo, en su reiterada doctrina sobre asunto parecidos, lo san-
cione con la inadmisién o como causa de desestimacion, porque:

El recurso de casacion no puede consistir en un simple escrito de alegaciones de
variada naturaleza que someta al tribunal de casacién, de forma indiferenciada, la
totalidad de los aspectos juridico-sustantivos y facticos del litigio, ni tolera el acarreo
de argumentos heterogéneos, como ocurre en el presente recurso, en que el escri-
to no se ha estructurado en torno a diversos motivos en que se denuncien concre-
tas infracciones legales que el recurrente considere que ha cometido la audiencia,
pues en él se mezclan argumentos de diversa naturaleza, unos sustantivos, otros
procesales, unos relativos a la fundamentacién juridica de la sentencia recurrida,
otros a los hechos en que se sustenta. (STS [Civil, Sec. 1.7], num. 66/2022, de 1 de
febrero, rec. num. 4893/2020).
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Bien entendido que se entra a conocer por tratarse de un derecho fundamental.

A lo anterior, podriamos afadir que el motivo carece del rigor propio de los recursos de
esta naturaleza en cuanto a los requisitos para su formulacién se refiere (ya lo hemos ad-
vertido mas arriba, pero ahora seremos mas extensos en el razonamiento), pues, concre-
tamente, se incumple el punto 111.3.3.A.b), sobre motivos separados; o 111.3.3.A.d), sobre la
cita de la norma sustantiva y no procesal (también 1.1.2.°) del Acuerdo sobre los criterios
de admision de los recursos de casacion e infraccion procesal. Pleno no jurisdiccional de
27 de enero de 2017 (actualizado por el Acuerdo de 8 de septiembre de 2023 de la Sala de
Gobierno del Tribunal Supremo sobre extensién y otras condiciones extrinsecas de los re-
cursos de casacion y de oposicion civiles). Y dado que las causas de inadmisién se pueden
convertir en causas de desestimacion del motivo, se invocan, en tal sentido, las siguientes
resoluciones del Tribunal Supremo (no obstante, téngase en cuenta la precision de que, al
tratarse de un derecho fundamental, se entra a conocer del motivo):

e ATS de 5 de junio de 2019 (rec. num. 5724/2018). El recurso de casacion incum-
ple los requisitos de los articulos 483.2.2.° y 477.1 de la LEC cuando se alega ex-
clusivamente una cuestion procesal, pues

el recurso de casacion esta limitado a una estricta funcion revisora de la
aplicacién de las normas sustantivas al objeto del proceso, y que debe en-
tenderse referido a las pretensiones materiales deducidas por las partes re-
lativas al crédito civil o mercantil y a las situaciones personales o familiares,
correspondiéndole al recurso extraordinario por infraccién procesal controlar
las cuestiones procesales entendidas en sentido amplio, dejando el de casa-
cion limitado a una estricta funcién revisora del juicio juridico consistente en
la determinacion del alcance y significado juridico de los hechos probados,
es decir, la calificacion juridica de tales hechos y la subsuncion en el supues-
to de hecho previsto en la norma de las resultas de aquel juicio factico, asi
como en la aplicacién al caso enjuiciado de la norma sustantiva en si misma.

En el mismo sentido, el ATS de 27 de noviembre de 2019 (rec. num. 1711/2019)
dice que

es doctrina reiterada de esta sala que el recurso de casacion ha de fundarse
en infraccion de norma juridica sustantiva aplicable para la resolucion del
litigio (articulo 477.1 LEC) que en el presente caso no se expresa, ya que no
presenta tal caracter la cita del art. 218 LEC al ser esta de caracter procesal.

También pueden citarse los AATS de 12 de diciembre de 2018 (rec. num.
1849/2018) y 7 de octubre de 2020 (rec. num. 1005/2020).

e EIATS de 17 de mayo de 2023 es mas esclarecedor sefialando que

de tal modo que las disposiciones relativas a la carga de la prueba, asi
como la infraccién de normas relativas a cuestiones probatorias se encua-
dran dentro de la actividad procesal, cuya correccion debe examinarse en
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el marco del recurso extraordinario por infraccion procesal, dejando el de
casacion limitado a una estricta funcion revisora del juicio juridico consis-
tente en la determinacién del alcance y significado juridico de los hechos
probados (SSTS de 18 de marzo de 2010, rec. 1816/2008, de 8 de julio de
2010, rec. 1987/2006 [NormaCEF NCJ052921], de 10 de octubre de 2011,
rec. 1148/2006, de 15 de febrero de 2013, rec. 1090/2010). SSTS de 18
de marzo de 2010, rec. 1816/2008, de 8 de julio de 2010, rec. 1987/2006,
de 10 de octubre de 2011, rec. 1148/2006, de 15 de febrero de 2013, rec.
1090/2010; AATS de 29 de junio de 2016, rec. 3784/2015, de 20 de abril de
2016, rec. 2890/2014, de 3 de febrero de 2016, rec. 2328/2014.

En definitiva, la consecuencia procesal aplicable a este motivo viene deducida de la si-
guiente doctrina:

STS, Sec. 1.2, num. 949/2023, de 14 de junio, rec. num. 4131/2020:

Esta decision de desestimacion por causa de inadmision no infringe el art. 24 de la
Constitucién. Como declaré el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su sen-
tencia de 19 de diciembre de 1997 (asunto 155/1996, 774/975, Brualla Gémez de la
Torre contra Espafa), los requisitos de admisibilidad de un recurso de casacion pue-
den ser mas rigurosos que los de un recurso de apelacion, siendo compatible con
el Convenio un mayor formalismo para el recurso de casacion (paragrafos 37 y 38).

La causa de inadmisién se convierte, en este momento procesal, en causa de des-
estimacion del recurso de casacion. No obsta que en su dia fuera admitido a tramite,
dado el caracter provisorio de la admisién acordada inicialmente, por hallarse sujeta a
un examen definitivo en la sentencia (sentencias 97/2011, de 18 de febrero, 548/2012,
de 20 de septiembre, 564/2013, de 1 de octubre, y 146/2017, de 1 de marzo).

Los otros dos motivos, el segundo y el tercero, si se centran en cuestiones puramente
sustantivas. Conforme al articulo 477.2.1.° de la LEC, por infraccién de la tutela judicial civil
de derechos fundamentales y por vulneracién del articulo 7.7 de la Ley Organica 1/1982, de
5 de mayo, y del 20 sobre la libertad de expresién. Y por el articulo 477.3 sobre la infraccién
de la doctrina jurisprudencial respecto de la ponderacion entre el honor y la libertad de ex-
presion, en tanto que representa o tiene interés casacional.

El Tribunal Supremo los resuelve de manera conjunta, aplicando la doctrina ya consolida-
da de que la identidad de razon conlleva identidad en el cauce procesal para la solucion por la
estrecha vinculacion existente de las vulneraciones denunciadas. A modo de ejemplo, la STS
num. 1438/2023, de 18 de octubre, rec. num. 8409/2022 (NormaCEF NCJ066968), dice asi:

La sala va a dar respuesta de manera conjunta a lo planteado en los tres motivos,
en atencion a la estrecha relacion de las vulneraciones normativas denunciadas y a
que todas ellas se dirigen a que se case y anule la sentencia recurrida y se acuer-
de el establecimiento inmediato del acogimiento familiar de la nifia Maite con sus
abuelos paternos. (O bien la del Tribunal Supremo [Civil, Sec. 1.3], num. 308/2022,
de 19 de abril, rec. nim. 2582/2021).
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El motivo dos invoca la tutela de un derecho fundamental y el tres el analisis para dis-
cernir si se ha producido o no la vulneracion alegada. No existen razones para separar lo
que forma una unidad de calificacién juridica.

Es importante la siguiente precision: no se analiza ni se juzga el articulo periodistico, sino la
difusiéon del mismo entre un gran nimero de personas, de unos hechos con medida cautelar,
de naturaleza penal, sobre proteccion a una victima de violencia de género, con informacion
«sesgada y parcial», al ocultarse hechos relevantes que «desactivaban la acusacién», provo-
caron la absolucién y la condena en costas de la denunciante. Como dice la sentencia que
comentamos, «la justificacion esgrimida por la demandante de que esa difusion del articulo
periodistico la hizo por estar prevista en el "Plan de Seguridad Personalizado" carece de base.
La imputacién penal no priva a la persona de su derecho al honor ni justifica la difamacion».

Asi, con esa simple exposicion se justifica la desestimacion de los dos motivos de casacion
y la probidad del juicio de ponderacion. Luego, al final, se rechaza la invocacion de la jurispru-
dencia como fundamento de la vulneracion de la doctrina que provoca el interés casacional,
porque se refiere a hechos diferentes y no comporta un conflicto entre la normay la jurispru-
dencia. Y es sabido que el interés casacional esta en la base de ese conflicto —-que aqui no se
da-. La siguiente STS (Civil, Sec. 1.7), de 28 de abril de 2021, rec. num. 54/2021, asi lo recoge:

Ademas, en el presente caso, al tratarse de un procedimiento seguido en atencién a
la materia, la sentencia solo es recurrible en casacion en base al ordinal 3.° del art.
477.2 LEC, esto es, acreditando la existencia de interés casacional, que consiste en
el conflicto juridico producido por la infracciéon de una norma sustantiva aplicable
al objeto del proceso (que es el motivo del recurso de casacién), en contradiccién
con la doctrina de esta Sala (lo que constituye presupuesto del recurso), por lo
que es obvio que ese conflicto debe realmente existir y ser acreditado por la parte.

Aparte de que no se respetan los hechos probados de la sentencia y se proyecta sobre
un supuesto distinto que pretende la aplicacion de la visiéon subjetiva del recurrente, por lo
cual es un recurso artificioso que no sirve para unificar la doctrina (ATS [Civil, Sec. 1.2], de
31 de mayo 2023, rec. nUm. 6764/2021).

Vamos a concluir con algunas reflexiones que se nos antojan interesantes. La senten-
cia no analiza la incidencia que tiene un proceso penal sobre los derechos fundamentales.
Sin embargo, es copiosa al respecto. Sobre la imputacién de hechos antijuridicos, la STS
575/2021, de 26 de julio, dice:

En definitiva, aunque se considere prevalente la Libertad de Expresion, la doctrina
jurisprudencial reitera (sentencias 450/2017, de 13 de julio [NormaCEF NCJ062683],
y 258/2017, de 26 de abril [NormaCEF NCJ062399] —fundada a su vez en las SSTC
79/2014 [NormaCEF NCJ058537], 216/2013 [NormaCEF NCJ058186], y 41/2011
[NormaCEF NCJ054801]-) que, cuando se atribuye la comision de hechos antiju-
ridicos, la exposicion de los hechos y la emisién de valoraciones aparecen indiso-
lublemente unidas, por lo que ni siquiera esa exposicién de una opinion critica y
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legitima justificaria la atribucion o imputacion al criticado de «hechos no veraces
que, objetivamente considerados, ofendan gravemente su Honor, desacreditandolo
publicamente tanto en el cargo que desempefia como personalmente» (sentencias
508/2016, de 20 de julio, y 750/2016, de 22 de diciembre [NormaCEF (NCJ061868)].

Como se observa, la expresién «sesgada y parcial» de la sentencia que comentamos
esta relacionada con la Ultima parte de la precedente: hechos inveraces, objetivamente in-
juriosos u ofensivos que desacreditan.

La alusion de la sentencia relativa a «La justificacion esgrimida por la demandante de
que esa difusion del articulo periodistico la hizo por estar prevista en el "Plan de Seguridad
Personalizado"» no tiene sentido para anteponer la libertad de expresién al honor, choca
frontalmente con el argumento de la sentencia de la audiencia, sobre el cual puede ser apli-
cada la doctrina siguiente del Tribunal Constitucional (STC 106/2021, de 11 de mayo [Nor-
maCEF NCJ065574], con cita de la 133/2018, de 13 de diciembre [NormaCEF NCJ063713])
sobre la presuncién de inocencia y el honor cuando aun no existe una resolucion judicial:

Este Tribunal ha considerado que la dimensién extraprocesal de la presuncion de
inocencia, reconocida también por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
el marco del articulo 6.2 CEDH (SSTEDH, de 5 de febrero de 1995, asunto Allenet
de Ribemont c. Francia; de 26 de marzo de 2002, asunto Butkevicius c. Lituania;
de 28 de junio de 2011, asunto Lizaso Azconobieta c. Espafa), encuentra espe-
cifica proteccion en nuestro sistema de derechos fundamentales a través o por
medio de la tutela del derecho al Honor, operando dicha presuncién como ele-
mento instrumental del enjuiciamiento de una posible lesion del derecho al Honor
(STC 244/2007, FJ 2.° [NormaCEF NCJ043028]).

El Supremo no entra a analizar si la difusion de la noticia entre los contactos resulta acre-
ditada, simplemente lo da por hecho. Lo contrario seria convertir al tribunal en una tercera
instancia, cuando los argumentos del recurso no respetan los hechos probados.

Tampoco se analiza con detenimiento la naturaleza de la denuncia penal y su inciden-
cia en los derechos fundamentales en conflicto, y por ello creemos conveniente afadir que
con la debilidad de la base factica y con el apoyo en la presuncién de inocencia, no es irra-
cional que el juicio de ponderacién de la audiencia se refugie también en la doctrina exis-
tente sobre los efectos que las denuncias con escasa justificacion puedan tener sobre en
el honor de una persona. Asi, en especial, citamos la STS (Civil, Pleno) nim. 337/2017, de
29 de mayo, rec. nim. 581/2016 (NormaCEF NCJ062384):

Se infiere de todas ellas que el derecho a la tutela judicial efectiva mediante la interpo-
sicion de querellas o denuncias ante la jurisdiccion penal no es absoluto y que habran
de tenerse en cuenta las circunstancias de cada caso. Como concluye la sentencia
de 4 de septiembre de 2008, para que haya abuso es necesario que el derecho se
ejercite con extralimitacion, por causa objetiva o subjetiva (sentencias de 29 diciem-
bre 2004 y 28 de enero 2005), en que se asienta dicho concepto (sentencias de 18
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marzo 2005 y 29 septiembre 2007). 3. La sentencia recurrida se mantiene dentro de
estos parametros jurisprudenciales, teniendo en cuenta las circunstancias del caso,
y asi lo ha entendido también el Ministerio Fiscal. Y es que, una cosa es que la de-
nuncia no implique por si misma un ataque al Honor, al servir tan solo como medio
para poner en conocimiento del érgano jurisdiccional penal la posible existencia de
un delito al amparo del derecho a la tutela judicial efectiva de quien se siente perjudi-
cado en sus intereses, porque el descrédito que toda denuncia lleva aparejado para
quienes figuran en ella no es bastante para apreciar la existencia de intromision, ante
la mayor proteccién que merece el derecho de la presunta victima del ilicito penal, y
otra distinta que la Libertad de Expresion no se ejerza como manifestacion de este
derecho, sino como instrumento para procurar, de un lado, el descrédito de una perso-
na. (Otras: SSTS num. 1058/2023, de 29 de junio, rec. nim. 5209/2022; de 29 diciem-
bre 2004 y 28 de enero 2005; de 18 de marzo de 2005 y 29 de septiembre de 2007).

Finalmente, aun considerando excepcional la prevalencia del honor en estos casos, la
STS de 10 de julio de 2008 da respuesta a los criterios para efectuar la correcta pondera-
cion entre los derechos en conflicto en los supuestos de denuncias penales, que han ser-
vido a la audiencia para llegar a la conclusién de la vulneracién al honor:

Esta controversia, recordando la jurisprudencia de esta Sala dictada en aquellos casos
en los que se produce colision entre el derecho al Honor y el derecho al gjercicio de la
accion penal para proteger bienes juridicos amparados por la Ley, de la que se pue-
den extraer las siguientes: «a) La mera presentacion de una denuncia penal no puede
dar lugar a intromisién en el derecho del Honor del nUmero 7 del articulo 7.° de la Ley
1/1982 porque falta el requisito ineludible de la «divulgacién» (Sentencias de 18 de
julio de 1989, 30 octubre y 30 de diciembre de 1991, 27 de abril de 2000 y singular-
mente, de 23 de marzo de 1993); b) Si bien la presentacién de la denuncia o querella
penal no legitima la divulgacion, tampoco cabe entender que la simple divulgacion,
de haberse formulado la denuncia o querella, supone per se la intromision [...]; ¢) Lo
dicho no obsta a que la simple conjuncion de una denuncia penal y su mera divulga-
cion puede determinar la existencia de una intromision sancionable, porque si bien al
derecho al Honor proclamado en el articulo 18 de la Constitucion Espafiola no cons-
tituye ni puede constituir obstaculo para que, a través de procesos judiciales, segui-
dos con todas las garantias, se ponga en cuestion y, por tanto, puedan enjuiciarse,
las conductas humanas sospechosas de haber incurrido en ilicitud (Sentencia de 20
de abril de 1991), sin embargo resulta inaceptable tejer la situacion para producir el
desmerecimiento del denunciado en el publico aprecio o consideracion ajena [...]» lo
que ha de valorarse haciendo abstraccion del resultado del proceso penal, esto es,
«de que el hecho denunciado no se haya declarado probado en un proceso penal».

En definitiva, comprobada que la denuncia carecia de rigor y que fue un instrumento
para desacreditar al demandante, y no una manifestacion de la tutela judicial efectiva y de
licito conocimiento de un comportamiento presuntivamente ilicito, el juicio de ponderacién
fue correcto y la vulneracion del honor indiscutible.
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Enunciado

La madre de una menor de 4 afios presenta demanda de solicitud de medidas de re-
laciones paternofiliales interesando que se acuerde el uso exclusivo de la patria potestad
si no se procediera a la privacion de la misma, asi como un régimen de visitas restrictivo y
una pension de 200 euros para atender a sus necesidades alimenticias y gastos extraordi-
narios al 50 %.

Los progenitores de la menor, tras una relacion de convivencia, se separaron hace dos
afos, saliendo el padre de la vivienda de alquiler que compartian, y desde ese momento
no se ha puesto en contacto con la madre para interesarse por su hija, ni ha comunicado
su domicilio ni ha contribuido a las necesidades de la menor, desconociendo su paradero.
Desde hace unos meses ha tenido conocimiento de que se encuentra en su pais de ori-
gen, Peru, si bien no ha podido contactar con él, ni en los teléfonos que le han facilitado, ni
a través de correo electronico. Esta situacion la ha generado problemas a la hora de reali-
zar gestiones en relacion con su hija, ya que le interesaban la firma o autorizacién del otro
progenitor para actos administrativos, escolares o sanitarios relacionados con su hija, asi
como para atender a todas las necesidades de la menor interesando la pensién que solicita.

Cuestiones planteadas:

1. Relaciones paternofiliales y rebeldia del progenitor paterno.
Medidas necesarias para atender al interés del menor.

Rebeldia y pension de alimentos; el fondo de garantia de pago de alimentos.

A 0D

Solucion.
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Solucidn

1. En los procesos de familia tiene una relevancia cada vez mayor la existencia de de-
mandas de relaciones paterno-filiales o modificaciones de medidas ya decididas por sen-
tencia firme, en donde se destaca que uno de los progenitores se encuentra en paradero
desconocido, ignorandose el pais en el que se encuentra, si ha regresado al su pais de ori-
gen, si trabaja o no, si realiza alguna actividad retribuida o si vive o ha fallecido; o conocido
su paradero, ya en Espafa, ya en su pais de origen, no atiende a las solicitudes realizadas
respecto de las necesidades del menor, no interesandose por su situacion, no mantenien-
do ningun tipo de relacién con su hijo ni teniendo contacto con la madre.

El caso que se propone tiene por finalidad poner de manifiesto que el menor o meno-
res tienen un interés que esta por encima del de su padre o madre, en ignorado paradero,
y que ha de protegerse en todo caso frente a la inaccidn, desatencion o absoluto desape-
go, debiendo acordarse medidas adecuadas para proteger el interés del menor frente al de
sus progenitores.

Ademas, ha de mencionarse que en muchos casos el desarrollo del procedimiento es lento,
debido a los numerosos tramites necesarios hasta la declaracion de rebeldia, lo que impide
la adopcion de las medidas orientadas a satisfacer el interés del menor de forma mas rapida.

2. El interés del menor exige que las medidas que se acuerden vayan dirigidas a aten-
der ese interés, que esta configurado como un principio axiolégico bésico en la interpre-
tacion y aplicacién de las normas reguladoras de las relaciones parentales y tuitivas que
recaen sobre los menores. Su campo propio de actuacion opera de forma primordial en los
procesos matrimoniales, pero no solo en ellos. Es un concepto juridico dinamico, que no
permanece petrificado, sino que evoluciona continuamente condicionado por los valores
imperantes en la sociedad. Constituye un concepto general y abstracto a concretar en cada
supuesto sometido a consideracion judicial, segun los especificos factores concurrentes.

El Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional lo han concebido como:

a) Un principio preferente en la solucion de las controversias judicializadas sobre las
medidas relativas a los menores. El interés del menor se ha considerado incluso
como bien constitucional, lo suficientemente relevante para motivar la adopcion
de medidas legales que restrinjan derechos y principios constitucionales (SSTC
99/2019, de 18 de julio, FJ 7.° [NormaCEF NCJ064183]; 178/2020, de 14 de di-
ciembre FJ 3.° (NormaCEF NCJ065273), y 81/2021, de 19 de abril, FJ 2.°), toda
vez que ha de prevalecer en el juicio de ponderacion de los derechos fundamen-
tales en conflicto. Desde esta perspectiva, «toda interpretacion de las normas que
procuran el equilibrio entre derechos, cuando se trata de menores de edad, debe
basarse en asegurar el interés superior del menor» (STC 64/2019, de 9 de mayo,
FJ 4.° [NormaCEF NCJ064064]).
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b) Elinterés del menor no puede ser predeterminado y constituye uno de esos con-
ceptos legales que no son susceptibles de ser predeterminados y de encerrar-
se en una formula normativa, que abarque todo el haz de manifestaciones que
comprende. Es poliédrico, y como tal de necesaria ponderacién en atencion a las
particularidades de cada caso. En este sentido, la jurisprudencia le atribuye el ca-
lificativo de concepto juridico indeterminado, constitutivo de una clausula general
que el propio legislador introduce conscientemente para ampliar los margenes de
la ponderacion judicial (STS 835/2013, de 6 de febrero [NormaCEF NCJ058246]).
Las SSTS 76/2015, de 17 de febrero (NormaCEF NCJ059434); 416/2015, de 20 de
julio (NormaCEF NCJ060215); 170/2016, de 17 de marzo (NormaCEF NCJ061153);
93/2018, de 20 de febrero (NormaCEF NCJ063237), y 705/2021, de 19 de octu-
bre, en un esfuerzo delimitador de su significacion juridica, sefalan que «se con-
figura, pues, como un verdadero concepto juridico indeterminado, que la doctrina
ha venido relacionando bien con el desenvolvimiento libre e integral de la per-
sonalidad del menor y la supremacia de todo lo que le beneficie, mas alla de las
preferencias personales de sus padres, tutores, guardadores o administraciones
publicas, en orden a su desarrollo fisico, ético y cultural; bien con su salud y su
bienestar psiquico y su afectividad, junto a otros aspectos de tipo material; bien,
simplemente con la protecciéon de sus derechos fundamentales».

Mas recientemente, las SSTS 705/2021, de 19 de octubre, y 729/2021, de 27 de
octubre (NormaCEF NCJ065805), se expresan en el mismo sentido, al sefialar que:

Dado el caracter de principio general, de «clausula general» y «principio juri-
dico indeterminado», en cada caso concreto hay que identificar lo que resul-
ta mas adecuado al interés de ese menor en sus concretas circunstancias.

El art. 2 LOPJM establece que 1. Todo menor tiene derecho a que su in-
terés superior sea valorado y considerado como primordial en todas las
acciones y decisiones que le conciernan, tanto en el ambito publico como
privado. En la aplicacion de la presente ley y demas normas que le afec-
ten, asi como en las medidas concernientes a los menores que adopten las
instituciones, publicas o privadas, los tribunales o los 6rganos legislativos,
primara el interés superior de los mismos sobre cualquier otro interés legi-
timo que pudiera concurrir.

Las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores se interpretaran de
forma restrictiva y, en todo caso, siempre en el interés superior del menor.

2. A efectos de la interpretacion y aplicacion en cada caso del interés su-
perior del menor, se tendran en cuenta los siguientes criterios generales,
sin perjuicio de los establecidos en la legislacion especifica aplicable, asi
como de aquellos otros que puedan estimarse adecuados atendiendo a las
circunstancias concretas del supuesto...” y que posteriormente desarro-
lla el precepto recogiendo algunos de los criterios generales que pueden
servir para interpretar y aplicar en cada caso el interés del menor. Se trata
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de criterios que habian venido siendo tenidos en cuenta en las decisiones
de los tribunales.

En definitiva, como sefala el Tribunal Constitucional, para valorar qué es lo que
resulta mas beneficioso para el menor, «ha de atenderse especialmente a las cir-
cunstancias concretas del caso, pues no hay dos supuestos iguales, ni puede
establecerse un criterio aprioristico sobre cual sea su mayor beneficio» (SSTC
178/2020, de 14 de diciembre, FJ 3.° [NormaCEF NCJ065273], y 81/2021, de 19
de abril, FJ 2.° [NormaCEF NCJ065538]).

Forma parte del orden publico.

En una antigua sentencia de 5 de abril de 1966 se definia el orden publico como
«el conjunto de principios juridicos, publicos y privados, politicos, econémicos,
sociales e incluso morales, que constituyen el fundamento de un ordenamiento ju-
ridico en un momento concreto», y que hoy encuentran su manifestacién mas evi-
dente en el propio texto constitucional. Dentro del mismo, se encuentra el «orden
publico familiar», basado en los principios constitucionales de igualdad entre los
conyuges (arts. 14 y 32 CE) y proteccion integral de los hijos (art. 39 CE), que de-
terminan una esfera juridica de indisponibilidad.

La jurisprudencia ha considerado que el interés y beneficio del menor conforma
un principio de tal naturaleza, dado que, en el ordenamiento juridico nacional e
internacional, se configura como una regla imperativa que inspira todas las deci-
siones referentes a un menor de edad. En este sentido, las SSTS 258/2011, de 25
de abril (NormaCEF NCJ055167), 823/2012, de 31 de enero de 2013 (NormaCEF
NCJ057659), y 569/2016, de 28 de septiembre (NormaCEF NCJ061798), afirman
que «la proteccion del interés del menor constituye una cuestion de orden publi-
co» y, por su parte, la STC 141/2000, de 29 mayo (NormaCEF NCJ051961) y la
STS 614/2009, de 28 de septiembre (NormaCEF NCJ050856), lo califica como
«estatuto juridico indisponible de los menores de edad dentro del territorio na-
cional». La STS 251/2018, de 25 de abril (NormaCEF NCJ063384), insiste en tal
concepciodn, al sefalar que:

El interés del menor constituye una cuestion de orden publico y esta por en-
cima del vinculo parental [...]. Se trata de procurar que los derechos funda-
mentales del nifio resulten protegidos y que ello suceda de forma prioritaria
y preferente a los de los demas implicados, debido a la falta de capacidad
del menor para actuar defendiendo sus propios intereses.

Limita la autonomia de los progenitores respecto a las medidas referentes a los
hijos menores de edad (art. 90 CC).

En este sentido, ha proclamado el Tribunal Constitucional, en las SSTC 185/2012,
FJ 8.° (NormaCEF NCJ057489) y 77/2018, de 5 de julio, FJ 2.° (NormaCEF
NCJ063396) que
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el régimen de custodia, sea 0 no compartida y exista o no acuerdo parental,
debe adoptarse siempre, considerando cudl sea la situacidon mas beneficiosa
para el nifo; y si bien se confiere a los progenitores la facultad de autorregu-
lar tal medida y el Ministerio Fiscal tiene el deber de velar por la proteccion
de los menores en este tipo de procesos, solo al érgano judicial le corres-
ponde la facultad de resolver el conflicto que se le plantea, pues exclusiva-
mente él tiene encomendada constitucionalmente la funcion jurisdiccional.

e) Es de aplicacién preferente, en casos de imposibilidad de su armonizaciéon con
otros intereses, como son los de los progenitores u otros familiares o allegados.

En este sentido, el articulo 2.4 de la Ley Organica 1/1996 norma que:

en caso de concurrir cualquier otro interés legitimo junto al interés superior
del menor deberan priorizarse las medidas que, respondiendo a este inte-
rés, respeten también los otros intereses legitimos presentes. En caso de
que no puedan respetarse todos los intereses legitimos concurrentes, de-
bera primar el interés superior del menor sobre cualquier otro interés legiti-
mo que pudiera concurrir. Las decisiones y medidas adoptadas en interés
superior del menor deberan valorar en todo caso los derechos fundamen-
tales de otras personas que pudieran verse afectados.

De esta suerte, el criterio que ha de presidir la decisidon que, en cada caso, corres-
ponda adoptar al juez, a la vista de las circunstancias concretas que concurran,
debe ser necesariamente el del interés prevalente del menor, ponderandolo con el
de sus progenitores, que aun siendo de menor rango, no por ello resulta desdena-
ble (SSTC 141/2000, de 29 de mayo, FJ 5.° [NormaCEF NCJ051961]; 124/2002,
de 20 de mayo, FJ 4.° [NormaCEF NCJ042983]; 144/2003, de 14 de julio, FJ 2.°
[NormaCEF NCJ041813]; 71/2004 , de 19 de abril, FJ 8.° [NormaCEF NCJ040472];
11/2008, de 21 de enero, FJ 7.° [NormaCEF NSJ025694]; 16/2016, de 1 de febrero,
FJ 6.° [NormaCEF NCJ060894]). De igual forma, la STS 438/2021, de 22 de junio.

Ahora bien, en el supuesto de imposibilidad de conciliacion de intereses contrapues-
tos, se debera atender al primordial del menor, lo que significa que dicho principio
no esta al mismo nivel que el de los otros intereses concurrentes, sino superior.

f) Exige una motivacion reforzada.

En este sentido, es reiterada jurisprudencia la que viene estableciendo que el
canon de razonabilidad constitucional deviene mas exigente cuando se encuen-
tran implicados valores y principios de indudable relevancia constitucional, como
es el principio del interés superior del menor, que tiene su proyeccién constitucio-
nal en el articulo 39 de la CE, y que se define como rector e inspirador de todas
las actuaciones de los poderes publicos, tanto administrativas como judiciales
(SSTC 141/2000, de 29 de mayo, FJ 5.° [NormaCEF NCJ051961]; 217/2009, de
14 de diciembre, FJ 5.° [NormaCEF NCJ050949]; 127/2013, de 3 de junio, FJ 6.°
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[NormaCEF NCJ058044], 138/2014, de 8 de septiembre [NormaCEF NCJ058722];
64/2019, de 9 de mayo, FJ 4.° [NormaCEF NCJ064064]; 178/2020, de 14 de di-
ciembre, FJ 3.° [NormaCEF NCJ065273]; asi como 113/2021, de 31 de mayo, FJ 2.°
[NormaCEF NCJ065601] y STS 984/2023, de 20 de junio [NormaCEF NCJ066681],
entre otras muchas).

Opera para flexibilizar del rigor formal procesal.

Permite atemperar la rigidez de las normas procesales o sacrificar los legitimos in-
tereses y perspectivas de terceros (SSTC 187/1996, de 25 de noviembre; 77/2018,
de 5 de julio [NormaCEF NCJ063396]; 178/2020, de 14 de diciembre [NormaCEF
NCJ065273)), asi como inspira y rige toda la actuacion jurisdiccional, que se desa-
rrolla en los procesos de familia, y que determina, por la prevalencia de este princi-
pio constitucional de tuicion sobre las normas procesales, la tramitacion de dichos
procesos bajo un criterio de flexibilidad procedimental (SSTC 65/2016, de 11 de abril
[NormaCEF NCJ061173]), quedando ampliadas la facultades del juez en garantia
del interés que ha de ser tutelado (STC 4/2001, de 15 de enero, FJ 4.° [NormaCEF
NCJ051746] y 178/2020, de 14 de diciembre FJ 3.° [NormaCEF NCJ065273]).

En el sentido expuesto, esta ultima STC 178/2020, de 14 de diciembre, se mani-
fiesta categorica, hablando incluso de un canon reforzado de tutela judicial efec-
tiva, que determina que la aplicacién de las normas procesales deba someterse a
un criterio de flexibilidad, con atribuciéon de holgadas facultades al juez, con am-
plios margenes para las alegaciones de las partes, asi como para aportar docu-
mentos y todo tipo de justificaciones, con la finalidad de conseguir que el interés
del menor pueda ser garantizado.

De esta manera, como no podia ser de otra forma, se ha expresado la sentencia
de esta Sala 1.2 281/2023, de 21 de febrero (NormaCEF NCJ066529), y las cita-
das en ella, en la que se puede leer:

Estos procedimientos especiales, tuitivos frente a las situaciones de ries-
go en las que puedan hallarse los menores, con la finalidad de preservar
el libre desarrollo de su personalidad y garantizar su interés superior (arts.
10.1 y 39 CE), se sustancian con gran flexibilidad procedimental, de ma-
nera tal que las partes gozan de un amplio margen para formular nuevas
alegaciones y proponer pruebas sobre ellas (art. 752 LEC), susceptibles de
ser sometidas al principio de contradiccion.

Se puede apoyar en el auxilio de ciencias extrajuridicas.

La determinacion del interés superior del menor no es una simple labor de inter-
pretacion juridica, sino de apreciacion circunstancial, en donde el auxilio de otras
disciplinas tiene campo abonado de ponderacion, y, entre ellas, la psicologia
ocupa un papel destacado y los informes que realizan los equipos psicosociales
contribuyen con sus informes a determinar dicho interés.
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La STS, sala civil, 545/2022, de 7 de julio (NormaCEF NCJ066252), expone que, «como
ciencia de la conducta que permite hacer predicciones razonables del comportamiento
futuro de las personas». En cualquier caso, los informes psicosociales elaborados deben
ser analizados y cuestionados juridicamente por el tribunal, como ocurre con los demas
informes periciales, conforme a las reglas de la sana critica (SSTS 660/2011, de 5 octubre;
795/2011, de 18 de noviembre; 465/2015, de 9 de septiembre; 135/2017, de 28 de febre-
ro [NormaCEF NCJ062267]; 318/2020, de 17 de junio), asi como someterlos a valoracién
con el resto de las pruebas practicadas o aportadas al pleito, pues en otro caso seria tanto
como delegar la toma de decisiones en el equipo psicosocial, haciendo dejacién de las que
corresponden al tribunal por su atribucién constitucional (STS 705/2021, de 19 de octu-
bre). Es necesario, pues, deslindar adecuadamente el rol procesal que corresponde al pe-
rito en el proceso, sin que quepa, como es evidente, consagrar una suerte de usurpacion
de la funcién jurisdiccional por aquel y, de esta manera, nos pronunciamos en la sentencia
1377/2007, de 5 de enero, cuya doctrina se reproduce en las sentencias 706/2021, de 19
de octubre, y 544/2022, de 7 de julio, en las que sostuvimos que no puede atribuirse un
valor inconcuso a los dictamenes periciales, puesto que: a) «la funcion del perito es la de
auxiliar al Juez, ilustrandolo sobre las circunstancias del caso, pero sin privar al juzgador
de la facultad de valorar el informe pericial» (SSTS, entre otras muchas, de 30 de marzo
de 1984 y 6 de febrero de 1987); b) que tal funcion del juzgador «esta sujeta a los limites
inherentes al principio constitucional de proscripcion de la arbitrariedad, al mandato legal
de respetar las reglas de la légica que forman parte del comun sentir de las personas y a
la obligacion de motivar las sentencias».

Partiendo de las anteriores consideraciones en relacién con el interés superior del menor,
debe abordarse cuales serian las medidas que se aplicarian en el presente caso, partiendo
de las interesadas y en referencia al principio de proteccion del interés del menor.

La demandante solicita o bien la privacion de la patria potestad del padre o bien la atri-
bucion en exclusiva ante la dificultad que le ocasiona la realizacién de tramites o actos ne-
cesarios relacionados con cuestiones escolares, sanitarias o de tramitacién de documentos
administrativos, entre otros, de la hija menor.

La patria potestad, conforme reiterada doctrina jurisprudencial, viene concebida legal-
mente en beneficio de los hijos y requiere por parte de los padres el cumplimiento de los
deberes prevenidos en el articulo 154 del CC; su privacion, sea temporal, parcial o total, re-
quiere, de manera ineludible, la inobservancia de aquellos deberes de modo constante, grave
y peligroso para el beneficiario y destinatario de la patria potestad, el hijo, en definitiva; lo
cual supone la necesaria remision al resultado de la prueba practicada. La patria potestad
viene configurada, legal y jurisprudencialmente, como una funcién tutelar cuya primordial
finalidad es el beneficio de los hijos, de tal forma que dicha institucién abarca un conjunto
de derechos que la ley confiere a los padres sobre la persona y bienes del descendiente,
en tanto es menor y no emancipado, para facilitar el cumplimiento de los deberes de sos-
tenimiento y educacioén que pesan sobre los progenitores.
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La privacion de la patria potestad reviste un caracter excepcional, habiendo de basarse en
circunstancias extremas, en las que la continuidad de las relaciones paternofiliales vengan a
poner en peligro la educacion o formacion, en sus distintos aspectos, de la nifia, en este caso.

En este caso, la mera ausencia del padre sin mas datos no permite concluir que la pri-
vacién de la patria potestad es beneficiosa para la hija, que puede salvaguardarse con el
ejercicio exclusivo de la patria potestad.

Asimismo, debe mencionarse lo mismo respecto a la supresion del régimen de visitas:
es evidente que, desconociendo la situacion del padre, que se encuentra, al parecer, en
Peru, no es posible fijar un régimen de visitas entre la menor y el padre, ni tampoco un ré-
gimen de comunicaciones entre ambos, al ignorar realmente su paradero ni tener forma de
contacto con él.

3. En relacién con la fijacién de la pension de alimentos debe partirse de la situacién de
hecho creada por el padre ausente, que no satisface las necesidades de su hija, partien-
do de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, respecto de la proteccion de los menores de
edad en este tipo de procedimientos en estos supuestos, y no constando que el deman-
dado carezca de recursos econémicos 0 que se encuentre en una situacién de absoluta
indigencia, simplemente se ignoran cudles son los ingresos, dado que, por acto propio, se
ausento sin dejar datos, incumpliendo sus obligaciones con respecto a su hija menor, y es
la madre la que, de forma exclusiva, atiende a las necesidades de los hijos menores de los
litigantes, teniendo en consideracion la presunta edad del padre y la diferencia de salario
existente entre Espafia y Peru, y no constando su cualificacion profesional.

Tampoco las necesidades de la menor de 4 afios seran elevadas (colegio publico y ne-
cesidades de la vida diaria), por ello una pension de alimentos para el sustento y atencién
de la menor seria como la interesada o algo inferior a la interesada, a la vista de la cons-
tancia de ingresos del demandado y la percepcién que recibiria en su pais, por lo que una
pensién de 100 euros seria mas adecuada.

Una posibilidad seria no imponer una cuantia para el padre, para evitar que la madre
solicite ejecuciones de sentencia, de previsibles nulas consecuencias, ante el desconoci-
miento de actividades econdmicas y la ignorancia de sus ingresos y de la actividad econo-
mica por las que los percibe.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado recientemente en la sentencia 2/2024, de
15 de enero (NormaCEF NCJ067071), sobre esta cuestion, desde el punto de vista del in-
terés superior de los menores y del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del ar-
ticulo 24.1 de la CE, sefialando al respecto:

Si bien el dato de la capacidad econémica se desconoce y no es posible aplicar con
plenitud el citado principio de proporcionalidad, no es menos cierto que el art. 93 CC
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ordena que «el Juez, en todo caso, determinara la contribuciéon de cada progenitor
para satisfacer los alimentos y adoptara las medidas convenientes para asegurar
la efectividad y acomodacion de las prestaciones a las circunstancias econémicas
y necesidades de los hijos en cada momento». Por lo tanto, el desconocimiento de
aquella capacidad econémica del demandado, debida a su propia conducta elusi-
va de sus deberes paternofiliales, no puede erigirse en obstaculo para que la sen-
tencia del juzgado, o en su revision la de la audiencia provincial, hubiera fijado en
este caso una cantidad liquida suficiente para la satisfaccion de las necesidades
del menor hijo de la recurrente ex art. 142 CC. Cantidad liquida cuya denominacion,
modo de cuantificaciéon e importe no nos corresponde determinar, pues esto de-
viene en una funcién estrictamente jurisdiccional. Al haber optado sin justificacion
objetiva por el sistema de un porcentaje sobre los desconocidos ingresos del de-
mandado, y con arreglo a las razones ya expuestas, cabe concluir que las resolu-
ciones de instancia aqui impugnadas han vulnerado el derecho a la tutela judicial
efectiva (articulo 24.1 CE) de la recurrente y de su entonces hijo menor de edad.

Ademas, segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo, esta prestacion alimenticia se de-
vengara desde la fecha de la demanda (art. 148 CC), al ser la primera vez que se fijan alimen-
tos (SSTS 696/2017, de 20 de diciembre [NormaCEF NCJ062955]; 113/2019, de 20 de febrero;
644/2020, de 30 de noviembre [NormaCEF NCJ065251], y 412/2022, de 23 de mayo), todo
ello, sin perijuicio de su liquidacién y revision por modificacion de circunstancias (art. 91 CC).

Por otro lado, debe mencionarse que en este ambito y para estos supuestos, el Real Decre-
to 1618/2007, de 7 de diciembre, sobre organizacién y funcionamiento del Fondo de Garantia
del Pago de Alimentos, cuya regulacion trata de asegurar la pensién de alimentos respecto de
los hijos menores cuando los padres estén en paradero desconocido. La regulacién aborda
la proteccion integral de las familias y de los hijos, tratando de resolver el problema social de-
rivado de los incumplimientos del pago de alimentos establecidos a favor de los hijos meno-
res de edad en los supuestos de divorcio, separacion, declaracion de nulidad del matrimonio,
0 en procesos de filiaciéon o de alimentos. Estos incumplimientos de obligaciones estableci-
das judicialmente se producen, muy frecuentemente, de forma deliberada por la negativa del
obligado al pago de alimentos a satisfacerlos y, en otros casos, por la imposibilidad real del
deudor de hacerlos efectivos. En ambos supuestos, el resultado es que se producen numero-
sas situaciones de precariedad para los hijos menores, y el fondo de garantia mencionado se
establece para garantizar a los hijos e hijas menores de edad la percepcion de unas cuantias
econdémicas, definidas como anticipos, que permitan a la unidad familiar en la que se integran
subvenir a sus necesidades ante el impago de los alimentos por el obligado a satisfacerlos.

Es necesario que los alimentos sean reconocidos judicialmente para los menores titu-
lares del derecho a alimentos o0 a mayores de edad discapacitados en quienes concurran
idénticas circunstancias. El Estado debe garantizar el interés el menor sufragando las can-
tidades necesarias para que puedan ser atendidas sus necesidades y, por otro lado, se su-
broga en los derechos que asisten al menor frente al obligado al pago.
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Este derecho afecta a los menores espafioles menores de edad, asi como de cualesquiera
Estados miembros de la Unién Europea residentes en Espafia. También se extiende a los me-
nores extranjeros que no pertenezcan a un Estado de la Union Europea, exigiendo en este caso:

¢ Residir legalmente en Espafa y haberlo hecho durante cinco anos, de los cuales
dos deberan ser inmediatamente anteriores a la fecha de solicitud del anticipo.
Para los menores de cinco afios estos periodos de residencia se exigiran a quien
ejerza su guarda y custodia. No obstante, si el titular de la guarda y custodia fuera
espafol, bastara con que el menor resida legalmente en Espafa al tiempo de so-
licitar el anticipo, sin necesidad de acreditar ningun periodo previo de residencia.

e Ser nacionales de otro Estado que, de acuerdo con lo que se disponga en los tra-
tados, acuerdos o convenios internacionales o en virtud de reciprocidad tacita o
expresa, reconozca anticipos analogos a los espafoles en su territorio.

e Formar parte de una unidad familiar cuyos recursos e ingresos econdémicos, com-
putados anualmente y por todos sus conceptos, no superen los limites que se
establecen en el articulo 6 del real decreto.

Por otro lado, se regulan las incompatibilidades, disponiendo que la percepcién del anti-
cipo regulado en este real decreto sera incompatible con la de otras prestaciones o ayudas
de la misma naturaleza y finalidad reconocidas por las distintas Administraciones publicas,
debiendo optar el miembro de la unidad familiar que tenga la guarda y custodia del menor
beneficiario por una de ellas.

Por tanto, debera fijarse una cuantia de pension de alimentos para la hija menor de
acuerdo con el interés del menor, siguiendo la doctrina del Tribunal Supremo y del Tribu-
nal Constitucional, con la finalidad de garantizar en el superior interés del menor sus nece-
sidades alimenticias.

4. En conclusioén, teniendo en consideracion que lo que debe ser preferente es siempre el
interés del menor, deben adoptarse todas aquellas medidas que lo protejan, tanto referidas a
medidas personales, como de guarda y custodia, patria potestad en exclusiva para la madre,
no establecer régimen de visitas, asi como establecer la cantidad econémica suficiente para
atender a las necesidades de la menor, en consideracion al principio preferente del inte-
rés del menor en las controversias judiciales sobre medidas judiciales referidas a menores.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e Constitucion espafola, art. 10.1, 24.1, 32 y 39.
e (Codigo Civil, arts. 90, 91, 93, 142, 148 y 154.
e Ley Organica 1/1996, de 15 de enero (LOPJM), art. 2.
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Real Decreto 1618/2007 (organizacién y funcionamiento del Fondo de Garantia
del Pago de Alimentos), arts. 1 a 11.

SSTS, Sala Civil, de 13 de mayo de 2000; 5 de diciembre de 2006; 189/2011, de
30 marzo; 258/2011, de 25 de abril; 20 de mayo de 2011; 712/2012, de 18 de di-
ciembre; 812/2012, de 9 de enero de 2013; 823/2012, de 31 de enero de 2013;
422/2015, de 20 de julio; 569/2016, de 28 de septiembre; 251/2018, de 25 de
abril; 577/2019, de 5 de noviembre de 2022; 178/2020, de 14 de diciembre.

SSTC 187/1996, de 25 de noviembre; 141/2000, de 29 de mayo, FJ 5.°; 124/2002,
de 20 de mayo, FJ 4.°; 144/2003, de 14 de julio, FJ 2.°; 71/2004, de 19 de abril,
FJ 8.°;11/2008, de 21 de enero, FJ 7.°; 16/2016, de 1 de febrero, FJ 6.%; 77/2018,
de 5 de julio; 705/2021, de 19 de octubre; 729/2021, de 27 de octubre; 2/2024,
de 15 de enero.
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Enunciado

Usted esta destinado en la asesoria juridica de la Agencia Espanola de Cooperacion In-
ternacional. Para su informe le llegan los siguientes expedientes o procedimientos:

Primero. La Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional para el Desarrollo se define
en la Ley de cooperacion para el desarrollo sostenible y la solidaridad global como organis-
mo publico, en concreto, agencia estatal, adscrita al Ministerio de Asuntos Exteriores, Unién
Europea y Cooperacion a través de la Secretaria de Estado de Cooperacion Internacional,
responsable del fomento, programacion, coordinacion operativa, gestion y ejecucion de las
politicas publicas de la cooperacion espafiola para el desarrollo sostenible, la accién huma-
nitaria y educacion para el desarrollo sostenible y la ciudadania global.

La agencia participa activamente en la planificacion estratégica de la cooperacion espa-
fola, en la definicion de sus prioridades y en la elaboracién de los instrumentos para llevarlas
a cabo, bajo la direccion politica de la Secretaria de Estado de Cooperacion Internacional.

Dicha agencia, a través de su maximo 6rgano de direccién, dicta resolucioén, de fecha
9 de marzo del aflo XXX, sobre convocatoria de proceso selectivo por concurso-oposicion
para ingreso como personal laboral fijo y temporal con la categoria de responsable de pro-
gramas de cooperacion en las oficinas técnicas de cooperacion. La misma se publica en
el BOE en fecha 1 de abril del mismo afio. Respecto a las reglas del proceso selectivo, el
estatuto de esta agencia se remite, integramente, al Estatuto Basico del Empleado Publico.

El proceso selectivo convocado por la resolucién impugnada se configura como un con-
curso-oposicion, segun establece la base I.1.2, con las valoraciones, ejercicios y puntuacio-
nes que se especifican en el anexo | de la misma, en la que se establece la fase de concurso,
puntuada hasta un maximo de 50 puntos, en la que se valorarian los méritos profesiona-
les (hasta 40 puntos), formativos (hasta 5 puntos) y de idiomas (hasta 5 puntos). La fase de
oposicion, a la que Unicamente serian convocados los aspirantes que hubieran superado
la fase de concurso, consiste, segun el anexo, en la realizacion de una entrevista personal,

142 | Revista CEFLegal, 281 (junio 2024), pp. 142-184

© Centro de Estudios Financieros (03-06-2024)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/deed.es
mailto:juliogalancaceres@hotmail.com
https://orcid.org/0000-0002-3857-4849

E Proceso selectivo de personal laboral
Administrativo e instalacion de camaras en el trabajo

para la que no se fijé duracién alguna ni criterios de valoracion, que versaria sobre aspec-
tos del curriculum del candidato, puntos concretos de los méritos aducidos, su capacidad
de interlocucion con las contrapartes en materia de cooperacion al desarrollo y, en general,
aquellos aspectos que permitan al tribunal evaluar la idoneidad del candidato para el pues-
to. Este Unico contenido de la fase de oposicion representa una puntuacion maxima de 50
puntos, es decir, la mitad de la puntuacion maxima posible de todo el proceso selectivo.

Ante esta determinacion, el dia 21 abril, varios aspirantes presentan el oportuno recurso de
reposicion, pues entienden que la instauracion de tal entrevista en sustitucion de las pruebas
escritas que componian la fase de concurso de una precedente convocatoria (en el afio an-
terior), respecto de los mismos puestos de trabajo, infringe varios principio sobre esta mate-
ria y conlleva excesiva discrecionalidad técnica y falta de transparencia por parte del tribunal
calificador del proceso selectivo, resultando ademas desproporcionada e injustificada la pun-
tuacién maxima prevista para la entrevista en relacion con el resto de las pruebas selectivas.

El dia 13 de mayo se dicta resolucion, notificada el 22 de igual mes y ano, resolviendo
el recurso interpuesto por el que se acuerda la desestimacion de la solicitud de los recu-
rrentes, fundamentada en que no cabe apreciar la concurrencia de ninguno de los defec-
tos denunciados.

Afirma el 6rgano administrativo (maximo érgano de direccion de la Agencia) que se trata
de una discrecionalidad técnica y corresponde a la Administracion, en el ejercicio de sus
competencias legales y facultades discrecionales, determinar en cada convocatoria de pro-
cesos selectivos de su personal qué pruebas entiende mas adecuadas en cada momento
en funcién de la naturaleza del proceso selectivo y de las plazas a cubrir, de manera que el
hecho de que en una convocatoria se establezcan determinadas pruebas selectivas ni crea
precedente ni vincula a la Administracion respecto de convocatorias posteriores, ni siquiera
aunque se trate de plazas de idéntico o similar caracter, pues ello supondria limitar injusti-
ficadamente la operatividad y eficacia de la actuacion administrativa.

Es por ello por lo que el hecho de que en una convocatoria de 2023 para cubrir plazas de
personal laboral fijo se establecieran pruebas selectivas escritas no tiene por qué determi-
nar obligatoriamente que pruebas semejantes tengan que formar parte del proceso selecti-
vo convocado en 2024 para el ingreso de personal laboral temporal, pues, de un lado, cada
convocatoria es auténoma en su contenido y regulacion, de otro lado, se trata de convoca-
torias dirigidas a personal de distinto caracter —fijo y temporal-, y finalmente, la prueba de
la entrevista personal no puede tildarse genéricamente y a priori de opaca y de valoracién
desproporcionada, a falta de la plasmacién de motivacion y resultado concretos en algun
caso particular que, por supuesto, devendria arbitraria, pero no es el caso.

La sentencia fue recurrida en el orden contencioso-administrativo.
En el tramite de contestacion a la demanda y, con caracter previo, en el tramite de

alegaciones previas en el proceso contencioso-administrativo, se le plantea a Vd. la
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posibilidad de la no admision del recurso contencioso de una participante que tenia
ya la condicién de personal laboral fijo, al carecer de legitimacidn activa, y se le soli-
cita, igualmente, que informe, de forma fundamentada, si se deberia estimar o no el
recurso contencioso-administrativo interpuesto.

Segundo. Le llega a Vd. el dia 7 se septiembre de 2024 el expediente XXX/2024, en el
que una persona, vecina de Calatayud, solicita al 6rgano de contratacion competente que
se le proporcione una copia del expediente de obras de mejora de la sede de la agencia
estatal —cuyo valor estimado es de 3.170.000 euros- y el procedimiento de adjudicacién
seguido es el abierto, al no estar publicado en el portal de transparencia a que hace refe-
rencia la Ley 19/2013, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno,
solicitando, igualmente, su publicacion.

Igualmente, destacamos dos circunstancias en dicho expediente:

e Una empresa licitadora, SA, a través de su representacion legal, y antes de la re-
union de la mesa de contratacion para calificar las ofertas ya presentadas, decidir
las oportunas exclusiones, en su caso, y formular la propuesta de adjudicacion,
sin haber transcurrido en su totalidad el plazo de presentacion de ofertas, solicita
copia integra del expediente hasta entonces tramitado.

e Y, también, el representante legal de otra empresa, SRL, que habia participado,
como licitadora, en el procedimiento de adjudicacion y no habia resultado adju-
dicataria, solicita se le facilite copia de todo el expediente de contratacion.

Se solicita a Vd. informe sobre si debe accederse a lo solicitado por el vecino y por
esas empresas -SA y SRL- determinando los fundamentos juridicos de la propuesta
de resolucién en el expediente nimero YYY/2024, analizando el contenido de la soli-
citud de acceso a la informacién desde el punto de vista de la normativa aplicable a
cada caso. Igualmente, se le pide informacion sobre como puede reaccionar el vecino
de Calatayud si no se le contesta o si la respuesta es negativa al acceso.

Tercero. En la actualidad, se encuentra destinado en la asesoria juridica de la Agencia
de Proteccién de Datos y le llega el expediente XXX/2024, incoado por la Agencia Espafiola
de Proteccién de Datos (AEPD), como consecuencia de la existencia de unas camaras de
seguridad, instaladas en la cafeteria-restaurante de la sede del organismo publico, asi como
en los vestuarios y en un espacio reservado para descanso de los trabajadores, toda vez
que se venia observando un descuadre en la caja desde hacia un mes. En los tres lugares
se instalaron sistema de audio. La camara de seguridad de la cafeteria restaurante estaba
situada enfocando a la caja y en lugar visible se coloco un distintivo informativo, segun se
exigia por la Instruccion 1/2006 de la AEPD (relativa a la captacion y tratamiento de image-
nes mediante videovigilancia). Respecto a las otras, también estaban en lugar visible con
el distintivo antes indicado. La cafeteria-restaurante era gestionada indirectamente a tra-
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vés de un contratista de un contrato de servicios seleccionado por el ente publico a través
de procedimiento restringido por una empresa del ramo. La camara habia captado a un
camarero sustrayendo dinero de la caja en el centro de trabajo. La empresa adjudicataria
detecté con anterioridad descuadres en la caja, como consecuencia de la implantacion de
nuevos sistemas informaticos, que motivaron que la direccion acordase que la empresa de
seguridad instalase una camara de videovigilancia que controlase la caja e, igualmente, en
los vestuarios y en la zona de descanso de los trabajadores. La instalacion de las camaras
de seguridad no se comunico, expresamente, a los trabajadores. El trabajador acudié a la
Agencia de Proteccion de Datos alegando vulneracion de la Ley Organica 3/2008, de pro-
teccion de datos y garantia de derechos digitales y la lesiéon de su derecho al honor, intimi-
dad y dignidad, afirmando que no existia comunicacién al publico, ni carteles comunicativos
de la existencia de camaras de videovigilancia, ni tampoco comunicacion a la Agencia de
Proteccion de Datos, ni autorizacion a la seccion de Seguridad Privada de la comisaria del
Cuerpo Nacional de Policia correspondiente.

La empresa reconocié su responsabilidad tras formularse la propuesta de resolucién por
el instructor y transcurrir el plazo dado para alegaciones a las mismas, beneficiandose, de
este manera, de las reducciones contempladas en la Ley 39/2015, LPAC. Al mes, interpone
recurso contencioso-administrativo ante el Juzgado Central de lo Contencioso-Administra-
tivo. En tramite oportuno, la demandada se opone a la admisién o, en su caso, a la esti-
macion del recurso, alegando que, con base en los principios de la buena fe y de los actos
propios, que vinculan a la recurrente, en via administrativa reconocié su responsabilidad y
se beneficié de las dos reducciones acumuladas, logrando asi que la sancion se redujese
de 20.000 euros a 12.000 euros, y que no puede discutir en ninguna via lo ya reconocido.
La llamada doctrina de los actos propios o regla que decreta la inadmisibilidad de venire
contra factum proprium, surgida originariamente en el ambito del derecho privado, significa
la vinculacién del autor de una declaracion de voluntad, generalmente de caracter tacito,
al sentido objetivo de la misma y la imposibilidad de adoptar después un comportamiento
contradictorio, lo que encuentra su fundamento ultimo en la proteccion que objetivamente
requiere la confianza que fundadamente se puede haber depositado en el comportamiento
ajeno y la regla de la buena fe, que impone el deber de coherencia en el comportamiento y
limita por ello el ejercicio de los derechos objetivos.

Se solicita informe razonado sobre:

a) Si existio, realmente, infraccion de la LOPDGDD.

b) Si debié admitirse el reconocimiento de responsabilidad, dado el momento
procedimental en que se produce.

c) Si tenia razén la Administracion oponiéndose al recurso contencioso-admi-
nistrativo interpuesto, dado que, reconocida la responsabilidad y obtenido el
beneficio de la doble reduccioén, no existia posibilidad de impugnacion alguna.
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Cuestiones planteadas:
Primero

1. ¢Cuales serian, a su juicio, los posibles preceptos infringidos en que se pudieron
basar los recurrentes?

2. ¢Resultaria ajustado a derecho la inadmisién del recurso de una participante que
ya ostentaba la condicion de personal laboral fijo?

3. Informe, de forma argumentada, si el recurso contencioso-administrativo, en su
opinién, debe o no estimarse desvirtuando o no, en su caso, los argumentos que
sirvieron de base a la resolucion del recurso de reposicion?

Segundo

4. Se solicita a Vd. informe sobre si debe accederse a lo solicitado por el vecino y
por esas empresas, determinando los fundamentos juridicos de la propuesta de
resolucion en el expediente numero YYY/2024, analizando el contenido de la so-
licitud de acceso a la informacion desde el punto de vista de la normativa aplica-
ble al caso. Igualmente, se le pide informacion sobre como puede reaccionar el
vecino de Calatayud si no se le contesta o si la respuesta es negativa al acceso.

Tercero

Las cuestiones sobre las que debe versar el informe han sido expuestas en el re-
lato de hechos.

Solucidn

1. ¢Cuadles serian, a su juicio, los posibles preceptos infringidos en que
se pudieron basar los recurrentes?

Los articulos 14 (principio de igualdad), 23.2 («Asimismo, tienen derecho a acceder en
condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefialen
las leyes»), 103.1 («<La Administracién Publica sirve con objetividad los intereses generales 'y
actua de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacidén, desconcentra-
cion y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho» y 103.3 («La ley regulara
el estatuto de los funcionarios publicos, el acceso a la funcion publica de acuerdo con los
principios de mérito y capacidad, las peculiaridades del ejercicio de su derecho a sindica-
cion, el sistema de incompatibilidades y las garantias para la imparcialidad en el ejercicio
de sus funciones») de la Constitucion, en relacién con el articulo 9.3 («La Constitucion ga-
rantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irre-
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troactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de
los poderes publicos») del mismo texto legal.

El articulo 55 del EBEP, por su parte, referido a los principios rectores senala:

1. Todos los ciudadanos tienen derecho al acceso al empleo publico de acuerdo
con los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, y de acuer-
do con lo previsto en el presente Estatuto y en el resto del ordenamiento juridico.

2. Las Administraciones Publicas, entidades y organismos a que se refiere el ar-
ticulo 2 del presente Estatuto seleccionaran a su personal funcionario y laboral
mediante procedimientos en los que se garanticen los principios constitucionales
antes expresados, asi como los establecidos a continuacion:

a) Publicidad de las convocatorias y de sus bases; b) Transparencia; c) Im-
parcialidad y profesionalidad de los miembros de los 6rganos de seleccion; d)
Independencia y discrecionalidad técnica en la actuacion de los 6rganos de se-
leccién; e) Adecuacion entre el contenido de los procesos selectivos y las fun-
ciones o tareas a desarrollar, y f) Agilidad, sin perjuicio de la objetividad, en los
procesos de seleccion.

El articulo 61 del EBEP sefala:

1. Los procesos selectivos tendran caracter abierto y garantizaran la libre concu-
rrencia, sin perjuicio de lo establecido para la promocién interna y de las medidas
de discriminacion positiva previstas en este Estatuto.

Los 6rganos de seleccion velaran por el cumplimiento del principio de igualdad de
oportunidades entre sexos.

2. Los procedimientos de seleccién cuidaran especialmente la conexién entre
el tipo de pruebas a superar y la adecuacion al desempefio de las tareas de los
puestos de trabajo convocados, incluyendo, en su caso, las pruebas practicas
que sean precisas.

Las pruebas podran consistir en la comprobacion de los conocimientos y la ca-
pacidad analitica de los aspirantes, expresados de forma oral o escrita, en la rea-
lizacién de ejercicios que demuestren la posesién de habilidades y destrezas, en
la comprobacién del dominio de lenguas extranjeras y, en su caso, en la supera-
cién de pruebas fisicas.

3. Los procesos selectivos que incluyan, ademas de las preceptivas pruebas de
capacidad, la valoracién de méritos de los aspirantes solo podran otorgar a dicha
valoracién una puntuacién proporcionada que no determinara, en ningin caso, por
si misma el resultado del proceso selectivo.
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4. Las Administraciones Publicas podran crear érganos especializados y perma-
nentes para la organizacion de procesos selectivos, pudiéndose encomendar estas
funciones a los Institutos o Escuelas de Administracién Publica.

5. Para asegurar la objetividad y la racionalidad de los procesos selectivos, las prue-
bas podran completarse con la superacién de cursos, de periodos de practicas,
con la exposicion curricular por los candidatos, con pruebas psicotécnicas o con
la realizacién de entrevistas. Igualmente podran exigirse reconocimientos médicos.

6.[...]

7. Los sistemas selectivos de personal laboral fijo seran los de oposicién, concur-
S0-0posicidn, con las caracteristicas establecidas en el apartado anterior, o con-
curso de valoraciéon de méritos.

2. ¢Resulta ajustado a derecho la no admision del recurso de una parti-
cipante que ya ostentaba la condicion de personal laboral fijo?

En absoluto, la mera participacién en el proceso selectivo, extremo no cuestionado en
via administrativa, le otorga el interés legitimo en que descansa su legitimacion activa (art.
19 Ley 29/1998, de 13 de julio, de jurisdiccidén contencioso-administrativa).

Ademas, si la Administracién no cuestion6 su legitimacién en la via del recurso de repo-
sicion, no puede hacerlo ahora, en virtud del principio de los actos propios y consentidos.

3. Informe, de forma argumentada, si el recurso contencioso-adminis-
trativo, en su opinion, deberia o no estimarse desvirtuando o no, en
Su caso, los argumentos que sirvieron de base a la resolucion del re-
curso de reposicion?

El articulo 11 del Real Decreto-Ley 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP), referido al per-
sonal laboral, sefala que:

1. Es personal laboral el que, en virtud de contrato de trabajo formalizado por es-
crito, en cualquiera de las modalidades de contratacién de personal previstas en
la legislacion laboral, presta servicios retribuidos por las Administraciones Publi-
cas. En funcion de la duracion del contrato este podra ser fijo, por tiempo indefi-
nido o temporal.

2. Las leyes de Funcién Publica que se dicten en desarrollo de este Estatuto esta-
bleceran los criterios para la determinacion de los puestos de trabajo que pueden
ser desempefiados por personal laboral, respetando en todo caso lo establecido
en el articulo 9.2.

148 | Revista CEFLegal, 281 (junio 2024), pp. 142-184



E Proceso selectivo de personal laboral
Administrativo e instalacion de camaras en el trabajo

3. Los procedimientos de seleccion del personal laboral seran publicos, rigiéndose
en todo caso por los principios de igualdad, mérito y capacidad. En el caso del per-
sonal laboral temporal se regira igualmente por el principio de celeridad, teniendo
por finalidad atender razones expresamente justificadas de necesidad y urgencia.

El articulo 114.2 d) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo
comun (LPAC), sefiala que ponen fin a la via administrativa:

En los Organismos publicos y entidades derecho publico vinculados o dependien-
tes de la Administracion General del Estado, los emanados de los maximos 6rga-
nos de direccion unipersonales o colegiados, de acuerdo con lo que establezcan
sus estatutos, salvo que por ley se establezca otra cosa.

Por tanto, el recurso de reposicién era procedente.

La configuracion del sistema de acceso a la condicion de personal laboral de la AECID
esta recogida en el articulo 33 del Real Decreto 1403/2007, de 26 de octubre, por el que se
aprueba el Estatuto de la Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional para el Desarrollo,
que remite en los siguientes términos al Estatuto Basico del Empleado Publico, que senala:

La convocatoria de las plazas y la seleccion de personal laboral se llevara a cabo
por la propia Agencia, a través de sus propios érganos de seleccién, cuya com-
posicion y funcionamiento se ajustara a lo dispuesto en los articulos 55, 60 y 61
de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico [hoy,
RDL 5/2015, de 30 de octubre].

En el mismo sentido, el articulo 108 quater de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régi-
men juridico del sector publico, sefala que:

1. El personal al servicio de las Agencias Estatales esta constituido por:
a) El personal que esté ocupando puestos de trabajo en servicios que se integren
en la Agencia Estatal en el momento de su constitucion.

b) El personal que se incorpore a la Agencia Estatal desde cualquier administra-
cién publica por los correspondientes procedimientos de provisién de puestos de
trabajo previstos en esta Ley.

c) El personal seleccionado por la Agencia Estatal, mediante pruebas selectivas
convocadas al efecto en los términos establecidos en esta Ley.

d) El personal directivo.

2. El personal a que se refieren las letras a) y b) del apartado anterior mantiene la
condicién de personal funcionario, estatutario o laboral de origen, de acuerdo con
la legislacion aplicable.
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3. 1.1

El personal laboral se rige por el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, y
el resto de la normativa laboral.

4. La seleccién del personal al que se refiere la letra c) se realiza mediante convo-
catoria publica y de acuerdo con los principios de igualdad, mérito y capacidad,
asi como de acceso al empleo publico de las personas con discapacidad. A tal
efecto, y en el periodo previsto en el contrato de gestion, las agencias estatales
determinan sus necesidades de personal a cubrir mediante pruebas selectivas. La
determinacion de las necesidades de personal a cubrir se realizara con sujecién
a la tasa de reposicion que, en su caso, se establezca en la Ley de Presupuestos
Generales del Estado para el ejercicio correspondiente. La prevision de necesi-
dades de personal se incorpora a la oferta anual de empleo de la correspondiente
agencia estatal, que se integra en la oferta de empleo publico estatal, de confor-
midad con lo que establezca la Ley anual de Presupuestos Generales del Estado.

Las agencias estatales seleccionan a través de sus propios érganos de seleccion,
a su personal laboral de acuerdo con los requisitos y principios establecidos en
el parrafo anterior [...].

El articulo 61 del EBEP sefiala en su apartado 7 que:

Los sistemas selectivos de personal laboral fijo seran los de oposicion, concurso-
oposicion, con las caracteristicas establecidas en el apartado anterior, o concur-
so de valoracién de méritos.

Las Administraciones Publicas podran negociar las formas de colaboracion que
en el marco de los convenios colectivos fijen la actuacion de las organizaciones
sindicales en el desarrollo de los procesos selectivos.

Pues bien, dada la inequivoca remisién del articulo 33 del estatuto de la AECID a los
principios y criterios del EBEP, como desarrollo legal de los procedimiento selectivos, ba-
sados en los principios de mérito y capacidad del articulo 106 de la Constitucién espafiola,
hemos de concluir que la configuracién de la entrevista como elemento esencial del pro-
ceso selectivo (no en vano supone el 50 % de la maxima puntuacion) no resulta coherente
con la finalidad de la fase de oposicion de un procedimiento selectivo configurado como
concurso oposicion.

Sin duda, la entrevista no es en si un sistema rechazable en el ambito de la seleccién del
personal publico, y de hecho en nuestro ordenamiento juridico se conocen diversas mani-
festaciones del sistema de entrevista en el ambito de los procesos de seleccion del personal
publico. Sin embargo, no resulta coherente su insercién en la fase de pruebas de evalua-
cién de conocimientos o capacidad, concretamente en la fase de oposicidén, como hace la
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convocatoria recurrida, pues por su propio significado y alcance la entrevista es propia de
la fase de concurso de méritos. Menos aln cuando, como ocurre en este caso, el objeto de
la entrevista son los mismos elementos que integran el objeto de valoracion de la fase de
concurso, ya que la entrevista versa sobre los méritos aportados por los aspirantes y tiene
atribuida una puntuacion tal que supone por si misma la mitad de la puntuacién maxima
posible, por lo que al coincidir el objeto de la misma —al menos parcialmente- con lo que
constituye otra fase del proceso selectivo, los méritos alegados en la fase de concurso de
méritos suponen en su conjunto un elemento desequilibrador del conjunto del proceso se-
lectivo y vulneran, de facto, lo dispuesto en el articulo 61.6, parrafo segundo del EBEP, que
establece: «Solo en virtud de ley podra aplicarse, con caracter excepcional, el sistema de
concurso, que consistirda Unicamente en la valoracion de méritos».

Por ultimo, la ausencia de parametros y criterios preestablecidos con que hubiera de desa-
rrollarse la entrevista —ni tan siquiera se establece su duracion, ni los criterios de puntuacién—,
desnaturaliza por completo el proceso selectivo, que carece de una prueba que pueda cumplir
la finalidad de valorar la adecuacion de los conocimientos y capacidades de los aspirantes.

En definitiva, la entrevista que prevé la resolucién impugnada como prueba selectiva
de fase de oposicion no se adecua a las caracteristicas de este tipo de prueba, que resulta
preceptiva en todo proceso selectivo (asi las denomina el articulo 61.3 del EBEP), salvo el
caso excepcional de que una norma con rango de ley permita Unicamente la valoracion de
méritos, conforme al citado articulo 61.6, excepcion que no rige obviamente en este caso.

Como conclusion, en atencién a lo razonado, no resulta conforme con los principios de
igualdad, mérito y capacidad de acceso al empleo publico, consagrados en el articulo 103.3
en relacion con el articulo 23.2 de la CE, un proceso selectivo a desarrollar por el sistema
de concurso-oposicion, en el que la fase de oposicion prevista se reduzca a una entrevista
personal que verse sobre aspectos del curriculum vitae y méritos de los aspirantes.

Dos ultimas precisiones, alegadas por la agencia al resolver el recurso de reposicién y
por los recurrentes, quedan por hacer:

a) Respecto al precedente administrativo alegado por los recurrentes, en el sentido
de que el afo anterior se habia realizado una seleccion de puestos con arreglo a
otros criterios, debemos sefalar que el precedente administrativo es una norma
inducida a partir de varias decisiones tomadas por la Administracion en el ejer-
cicio de actividades discrecionales y vinculantes. En otras palabras, es el criterio
decisorio aplicado reiteradamente por un érgano administrativo ante supuestos
idénticos. Aunque el precedente no es una fuente formal del derecho, condiciona
las decisiones futuras en situaciones similares.

Sin embargo, la Administracién puede separarse del precedente si lo justifica
adecuadamente. La Administracion debe motivar sus decisiones, especialmente
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cuando se aparta del precedente (art. 35.c LPAC). Esto es relevante en el ejerci-
cio de la potestad discrecional. Ademas, en este caso, los recurrentes solo ale-
gan un precedente, que fue la convocatoria del afio anterior, y el articulo 35 c) de
la LPAC obliga a motivar «los actos que se separen del criterio seguido en actua-
ciones precedentes».

Finalmente, no se debe confundir el precedente administrativo con la observan-
cia de la jurisprudencia o el precedente judicial. Los jueces tienen mas flexibilidad
para seguir o apartarse de sus propios precedentes, mientras que la Administra-
cion debe justificar cualquier desviacion.

b) Respecto a la discrecionalidad técnica como fundamento de la eleccién de la
entrevista alegada por la agencia, la discrecionalidad técnica parte de una pre-
suncion de certeza o de razonabilidad de la actuacién administrativa, apoyada
en la especializacién y la imparcialidad de los érganos establecidos para realizar
la calificacién. Refiere a aquellos casos en los que la ley otorga un cierto margen
de interpretacién a la Administracion, permitiendo elegir entre diversas solucio-
nes basadas en criterios exclusivamente técnicos. Esto significa que la decisién
debe estar fundamentada en elementos técnicos y especializados, y solo puede
ser tomada por un érgano competente en la materia. En resumen, es la capaci-
dad de la Administracion para tomar decisiones dentro de un ambito técnico sin
estar estrictamente limitada por normas o reglamentaciones especificas.

El articulo 9.3 de la Constitucién espafola garantiza la interdiccion de la arbitrariedad
de los poderes publicos. Este precepto, junto con otros, como son los articulos 23.2 y 103
de la Constitucién, vienen a obligar a la Administracion a actuar motivadamente y sujetarse
al ordenamiento juridico. Esto supone que cuando nos referimos a discrecionalidad admi-
nistrativa, no nos encontramos ante arbitrariedad, sino mas bien se esta sefialando pre-
cisamente que incluso las llamadas decisiones discrecionales de la Administracion estan
sujetas a motivacion.

En otras palabras, si entendemos la discrecionalidad administrativa como una libertad
que posee la Administracion para tomar decisiones, lo que debemos entender es que dicha
libertad no es total, y se encuentra, como veremos, sujeta a unos limites y a un control; la
discrecionalidad administrativa como aquella potestad en la que la Administracion tiene po-
sibilidad de elegir entre diversas opciones, todas admitidas en derecho, y siempre y cuando
no se incurra en arbitrariedad y el ejercicio de dicha facultad se encuentre dirigida al cum-
plimiento del fin perseguido en la norma en que aquella se fundamenta.

Pero, en este caso, no se motivé en la convocatoria la causa del sistema elegido para la
oposicion, la causa de esa gran puntuacién a esa entrevista y la duracion y puntuacion in-
dividualizada de la misma, amén de otros necesarios parametros, por lo que la agencia se
excedi6 en el uso de esta potestad discrecional, convirtiéndose en una arbitrariedad prohi-
bida por el articulo 103 de la CE.
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4. Se solicita a Vd. informe sobre si debe accederse a lo solicitado por el
vecino y por esas empresas determinando los fundamentos juridicos
de la propuesta de resolucion en el expediente nimero YYY/2024,
analizando el contenido de la solicitud de acceso a la informacion
desde el punto de vista de la normativa aplicable al caso. Igualmen-
te, se le pide informacion sobre como puede reaccionar el vecino de
Calatayud si no se le contesta o si la respuesta es negativa al acceso.

A) Solicitud del vecino de que se le facilite copia del expediente de contratacion
de unas obras no publicado en el Portal de Transparencia, asi como que se pu-
blique en el mismo.

Es preciso distinguir lo siguiente:
a) Si tiene condicion de interesado.

Por otra parte, la condicién de interesado, en virtud de lo dispuesto en el articulo 4 de la
LPAC, deriva de la titularidad de un derecho o interés legitimo, por lo que si el solicitante tuviera
esa condicion, imaginemos, por ejemplo, que es propietario de un inmueble, una vivienda o
un local colindante al inmueble donde se van a realizar las obras, sede de la entidad publica
empresarial, y le afectara, perjudicandole el proyecto de obras realizado, no cabe duda de
que tendria el derecho anteriormente sefialado del articulo 53.1 a) de la LPAC, «conocer, en
cualquier momento, el estado de la tramitacion de los procedimientos en los que tengan la
condicion de interesados», aunque con las limitaciones propias de la Ley Organica 3/2018,
de proteccion de datos de caracter personal y garantia de derechos digitales (LOPDGDD).

b) Si no tiene la condicidn de interesado.

Respecto a la situacion planteada en el relato de hechos, partiendo de la base de que
el vecino no es interesado en el expediente de contratacion y que solicita la copia del ex-
pediente y la publicacion del mismo en el Portal de Transparencia, ejerciendo el derecho
de informacion del articulo 12 de la la Ley 19/2013, de 19 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacion publica y buen gobierno (LTBG), como se deduce de lo que indican
los hechos, que se resuelva la cuestion teniendo en cuenta dicha ley, sefialamos lo siguiente:

El articulo 10.1 de la LTBG, sefala que:
La Administracién General del Estado desarrollard un Portal de la Transparencia,
dependiente del Ministerio de la Presidencia, que facilitara el acceso de la ciuda-
dania a toda la informacién a la que se refieren los articulos anteriores relativa a
su ambito de actuacion.

Con las nuevas estructuras organicas de los departamentos ministeriales, en concreto el

Real Decreto 682/2021, de 3 de agosto, el Portal de la Transparencia pasa a depender del
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Ministerio de Hacienda y Funcién Publica, a través de la Direccion General de Gobernanza
Publica (Secretaria de Estado de Funcion Publica).

La Administracion General del Estado comprende:

1. La organizacion central, que integra los ministerios y los servicios comunes.
2. La organizacion territorial.

3. La Administraciéon General del Estado en el exterior.

El Portal de la Transparencia de la Administracién General del Estado es un portal web,
dependiente del Ministerio de Hacienda y Funcién Publica, donde se publica: informacién de
las organizaciones administrativas recogidas en el epigrafe siguiente, informacion relativa a
gobierno abierto y la informacion que la Ley de transparencia obliga a hacer publica. Ademas,
el portal permite el ejercicio del derecho de acceso a informacién no disponible en el portal.

Este portal publica informacion relativa a:

e |La Administracion General del Estado.

e Las entidades gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social, asi como
las mutuas colaboradoras de la Seguridad Social.

e Los organismos autbnomos, las agencias estatales, las entidades publicas empre-
sariales y las entidades de derecho publico que, con independencia funcional o con
una especial autonomia reconocida por la ley, tienen atribuidas funciones de regu-
laciéon o supervision de caracter externo sobre un determinado sector o actividad.

e |as entidades de derecho publico con personalidad juridica propia, vinculadas
a cualquiera de las Administraciones publicas o dependientes de ellas, incluidas
las universidades publicas.

Es importante destacar de dicha ley el articulo 12, que establece:

Todas las personas tienen derecho a acceder a la informacién publica, en los términos
previstos en el articulo 105 b) de la Constitucién Espafiola, desarrollados por esta Ley.

Asimismo, y en el ambito de sus respectivas competencias, sera de aplicacion la
correspondiente normativa autonémica.

Por su parte, el articulo 13 sefala que:

Se entiende por informacion publica los contenidos o documentos, cualquiera que
sea su formato o soporte, que obren en poder de alguno de los sujetos incluidos
en el ambito de aplicacion de este titulo y que hayan sido elaborados o adquiridos
en el ejercicio de sus funciones.
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De estos preceptos destacamos la legitimacion para solicitar la informacion y que esta-
mos en presencia de una informacion publica. Pero es de destacar que lo que pide el soli-
citante es la informacion a través de copia del expediente de contratacion, no publicado en
el Portal de Trasparencia y que se publique en el mismo.

Segun el articulo 8.1 a) de dicha ley, deberan hacer publica, como minimo, la informacion
relativa a los actos de gestién administrativa con repercusiéon econémica o presupuestaria
que se indican a continuacion:

Todos los contratos, con indicacién del objeto, duracion, el importe de la licitacion
y de adjudicacion, el procedimiento utilizado para su celebracion, los instrumentos
a través de los que, en su caso, se ha publicitado, el nimero de licitadores parti-
cipantes en el procedimiento y la identidad del adjudicatario, asi como las modi-
ficaciones del contrato. Igualmente seran objeto de publicacién las decisiones de
desistimiento y renuncia de los contratos. La publicacién de la informacion relativa
a los contratos menores podra realizarse trimestralmente.

Por lo tanto, debe darsele la razén en cuanto a que toda esta informacion debe ser ob-
jeto, como publicidad activa, en el Portal de Transparencia. La Ley de transparencia prevé
qué informacién deben publicar las Administraciones publicas para conocimiento de los
ciudadanos, por lo que el acceso al portal es publico.

La Administracién debe acceder a la publicacion en el portal de los datos contenidos en
el articulo 8.1 a) de la LTBG y responderle al solicitante que alli constan los datos que son
publicos, pudiendo optar por la simple informacion —en caso de que, de forma efectiva, se
publique- o por facilitarle copia de la misma.

Ahora bien, el solicitante pide, literalmente «una copia del expediente de obras de mejora
de la sede de la Agencia Estatal». Pues bien, el expediente de contratacion se regula, esen-
cialmente, en los articulos 116 a 120 de la la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos
del sector publico (LCSP). Este expediente recopila toda la informacién necesaria sobre el
proceso de contratacion, desde su inicio hasta su culminacién, y estda compuesto por una
serie de documentos indispensables para la correcta tramitacion y seguimiento del mismo.

Pero en el expediente completo, lo légico es que se contengan datos personales de
personas fisicas. Se refieren basicamente a cualquier informacién sobre una persona viva,
donde esa persona esta identificada o podria ser identificada. Puede cubrir varios tipos de
informacién, como el nombre, la fecha de nacimiento, la direccién de correo electrénico, el
numero de teléfono, la direccion, las caracteristicas fisicas o los datos de ubicacién, una vez
que esté claro con quién se relaciona esa informacién, o si es razonablemente posible averi-
guarlo, domicilios del adjudicatario, informaciones reservadas, licitadores presentados con
indicacion, en su caso, de sus domicilios, datos técnicos y otros que no vienen referidos en
el articulo 8.1 a) de laley y que pudieran ser de caracter personal, que exigirian el respecto a
los articulos 15y 16 de la LTBG que, a continuacién, exponemos, asi como a la LOPDGDD.
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Dice el articulo 4 del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccién de las personas fisicas, en lo que respecta
al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos, y por el que se
deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos):

A efectos del presente Reglamento se entendera por: 1) «datos personales»: toda
informacion sobre una persona fisica identificada o identificable («el interesado»);
se considerara persona fisica identificable toda persona cuya identidad pueda de-
terminarse, directa o indirectamente, en particular mediante un identificador, como
por ejemplo un nombre, un nimero de identificacién, datos de localizacion, un iden-
tificador en linea o uno o varios elementos propios de la identidad fisica, fisiologica,
genética, psiquica, econémica, cultural o social de dicha persona.

Y el articulo 7.1, respecto a las condiciones para el consentimiento:

Cuando el tratamiento se base en el consentimiento del interesado, el respon-
sable debera ser capaz de demostrar que aquel consintié el tratamiento de sus
datos personales.

Y, el articulo 9.1, referido al tratamiento de categorias especiales de datos personales:

Quedan prohibidos el tratamiento de datos personales que revelen el origen ét-
nico o racial, las opiniones politicas, las convicciones religiosas o filoséficas, o la
afiliacién sindical, y el tratamiento de datos genéticos, datos biométricos dirigidos
a identificar de manera univoca a una persona fisica, datos relativos a la salud o
datos relativos a la vida sexual o la orientaciéon sexual de una persona fisica.

salvo los supuestos alli contemplados.

El articulo 15 de la LTBG senala:

1. Silainformacién solicitada contuviera datos personales que revelen la ideologia,
afiliacion sindical, religion o creencias, el acceso Unicamente se podra autorizar en
caso de que se contase con el consentimiento expreso y por escrito del afectado,
a menos que dicho afectado hubiese hecho manifiestamente publicos los datos
con anterioridad a que se solicitase el acceso.

Si la informacién incluyese datos personales que hagan referencia al origen racial,
a la salud o a la vida sexual, incluyese datos genéticos o biométricos o contuvie-
ra datos relativos a la comision de infracciones penales o administrativas que no
conllevasen la amonestacion publica al infractor, el acceso solo se podra autorizar
en caso de que se cuente con el consentimiento expreso del afectado o si aquel
estuviera amparado por una norma con rango de ley.

2. Con caracter general, y salvo que en el caso concreto prevalezca la proteccion
de datos personales u otros derechos constitucionalmente protegidos sobre el in-
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terés publico en la divulgacion que lo impida, se concedera el acceso a informacion
que contenga datos meramente identificativos relacionados con la organizacion,
funcionamiento o actividad publica del érgano.

3. Cuando la informacion solicitada no contuviera datos especialmente protegidos,
el 6érgano al que se dirija la solicitud concedera el acceso previa ponderacion sufi-
cientemente razonada del interés publico en la divulgacion de la informacion y los
derechos de los afectados cuyos datos aparezcan en la informacién solicitada, en
particular su derecho fundamental a la proteccién de datos de caracter personal.

Para la realizacion de la citada ponderacion, dicho érgano tomara particularmente
en consideracion los siguientes criterios:

a) El menor perjuicio a los afectados derivados del transcurso de los plazos esta-
blecidos en el articulo 57 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, de Patrimonio Histo-
rico Espafiol.

b) La justificacion por los solicitantes de su peticidn en el ejercicio de un derecho
o el hecho de que tengan la condicién de investigadores y motiven el acceso en
fines histoéricos, cientificos o estadisticos.

c) El menor perijuicio de los derechos de los afectados en caso de que los documen-
tos Unicamente contuviesen datos de caracter meramente identificativo de aquellos.

d) La mayor garantia de los derechos de los afectados en caso de que los datos
contenidos en el documento puedan afectar a su intimidad o a su seguridad, o se
refieran a menores de edad.

4. No sera aplicable lo establecido en los apartados anteriores si el acceso se efec-
tha previa disociacién de los datos de caracter personal de modo que se impida
la identificacion de las personas afectadas.

5. La normativa de proteccion de datos personales sera de aplicacion al tratamiento
posterior de los obtenidos a través del ejercicio del derecho de acceso.

Por su parte, el articulo 16, relativo al acceso parcial, dice:

En los casos en que la aplicacion de alguno de los limites previstos en el articulo
14 no afecte a la totalidad de la informacién, se concedera el acceso parcial pre-
via omisién de la informacién afectada por el limite, salvo que de ello resulte una
informacién distorsionada o que carezca de sentido. En este caso, deberd indicar-
se al solicitante qué parte de la informacién ha sido omitida.

Por su parte, el articulo 6.1 de la LOPDGDD sefiala:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 4.11 del Reglamento (UE) 2016/679, se
entiende por consentimiento del afectado toda manifestacion de voluntad libre, espe-
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cifica, informada e inequivoca por la que este acepta, ya sea mediante una declaracion
o una clara accién afirmativa, el tratamiento de datos personales que le conciernen.

Por tanto, la informacién sobre alguno(s) dato(s) de este tipo, relativo a persona fisica,
requeriria el consentimiento de la misma.

c) ¢ Como puede reaccionar el solicitante si no se le contesta o si la respuesta es nega-
tiva al acceso?

Sefala el articulo 20 de la LTBG:

1. Laresolucion en la que se conceda o deniegue el acceso debera notificarse al so-
licitante y a los terceros afectados que asi lo hayan solicitado en el plazo maximo de
un mes desde la recepcion de la solicitud por el 6rgano competente para resolver.

Este plazo podra ampliarse por otro mes en el caso de que el volumen o la com-
plejidad de la informacién que se solicita asi lo hagan necesario y previa notifica-
cion al solicitante.

2. Seran motivadas las resoluciones que denieguen el acceso, las que concedan
el acceso parcial o a través de una modalidad distinta a la solicitada y las que per-
mitan el acceso cuando haya habido oposicién de un tercero. En este ultimo su-
puesto, se indicard expresamente al interesado que el acceso solo tendra lugar
cuando haya transcurrido el plazo del articulo 22.2.

3. Cuando la mera indicacion de la existencia o no de la informacién supusiera
la vulneracién de alguno de los limites al acceso se indicara esta circunstancia al
desestimarse la solicitud.

4. Transcurrido el plazo maximo para resolver sin que se haya dictado y notificado
resolucién expresa se entendera que la solicitud ha sido desestimada.

5. Las resoluciones dictadas en materia de acceso a la informacién publica son recu-
rribles directamente ante la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, sin perjuicio de
la posibilidad de interposicion de la reclamacion potestativa prevista en el articulo 24.

6. El incumplimiento reiterado de la obligacion de resolver en plazo tendra la consi-
deracion de infraccion grave a los efectos de la aplicacion a sus responsables del
régimen disciplinario previsto en la correspondiente normativa reguladora.

Por su parte, el articulo 23:

1. La reclamacién prevista en el articulo siguiente tendra la consideracion de sus-
titutiva de los recursos administrativos de conformidad con lo dispuesto en el ar-
ticulo 107 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun [hoy art.
112 de la Ley 39/2015, LPAC].
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2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, contra las resoluciones dic-
tadas por los érganos previstos en el articulo 2.1 f) solo cabra la interposicion de
recurso contencioso-administrativo.

Y el articulo 24:

1. Frente a toda resolucién expresa o presunta en materia de acceso podra inter-
ponerse una reclamacion ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, con
caracter potestativo y previo a su impugnacién en via contencioso-administrativa.

2. La reclamacién se interpondra en el plazo de un mes a contar desde el dia si-
guiente al de la notificacion del acto impugnado o desde el dia siguiente a aquel
en que se produzcan los efectos del silencio administrativo.

3. La tramitacion de la reclamacion se ajustara a lo dispuesto en materia de recursos
enlaLey 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun [hoy, Ley 39/2015, LPAC].

Cuando la denegacioén del acceso a la informacion se fundamente en la proteccion
de derechos o intereses de terceros se otorgara, previamente a la resolucion de la
reclamacion, tramite de audiencia a las personas que pudieran resultar afectadas
para que aleguen lo que a su derecho convenga.

4. El plazo maximo para resolver y notificar la resolucion sera de tres meses, trans-
currido el cual, la reclamacion se entendera desestimada.

5. Las resoluciones del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno se publicaran,
previa disociacién de los datos de caracter personal que contuvieran, por medios
electrénicos y en los términos en que se establezca reglamentariamente, una vez
se hayan notificado a los interesados.

El Presidente del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno comunicara al De-
fensor del Pueblo las resoluciones que dicte en aplicacion de este articulo.

6. La competencia para conocer de dichas reclamaciones correspondera al Con-
sejo de Transparencia y Buen Gobierno, salvo en aquellos supuestos en que las
Comunidades Auténomas atribuyan dicha competencia a un 6rgano especifico, de
acuerdo con lo establecido en la disposicion adicional cuarta de esta Ley.

El 6rgano jurisdiccional competente para conocer frente a las resoluciones expresas o
presuntas del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno es el Juzgado Central de lo Con-
tencioso-Administrativo.

B) Solicitud de informacion de la Empresa, SA.
Recordamos que, segun el relato de hechos, esta empresa solicita copia integra del ex-

pediente antes de la reunién de la mesa de contratacion para calificar las ofertas ya presenta-
das, decidir las oportunas exclusiones, en su caso, y formular la propuesta de adjudicacion,
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sin haber transcurrido en su totalidad el plazo de presentacion de ofertas. Esta circunstancia
temporal de la solicitud puede afectar al contenido de la informacién que se le facilita para no
vulnerar el secreto de las ofertas, los datos confidenciales y el principio de libre concurrencia.

La transparencia en la contratacion publica (arts. 1y 132, entre otros, LCSP) es un prin-
cipio clave que se aplica a los procedimientos de adquisicion de bienes, servicios o obras
por parte de las Administraciones publicas y poderes adjudicadores.

Son aspectos fundamentales:

1. Publicidad y difusién: La transparencia implica hacer publica la informacion rele-
vante sobre los procedimientos de contratacion. Esto incluye detalles sobre los
contratos, criterios de seleccién, plazos y requisitos técnicos y financieros. El ob-
jetivo es permitir que todos los licitadores estén informados y puedan participar
en igualdad de condiciones.

2. Perfiles de contratante: Los poderes adjudicadores deben utilizar el Perfil de Con-
tratante para publicar informacion sobre los contratos. Esto facilita la concurren-
cia en las licitaciones y garantiza la igualdad de trato entre los participantes.

3. Deber del poder adjudicador: La transparencia es una obligacién del poder adju-
dicador, y no debe recaer en los licitadores. El poder adjudicador no puede cargar
a los licitadores la responsabilidad de interpretar clausulas dispersas en docu-
mentos contractuales.

4. Garantia de igualdad de trato: La transparencia esta relacionada con los princi-
pios de igualdad de trato y no discriminacion. Todos los operadores econdmicos
interesados en un contrato deben conocer los factores relevantes para la eleccion
de la oferta mas ventajosa.

En resumen, la transparencia en la contratacion publica busca asegurar que los proce-
dimientos sean claros, accesibles y justos para todos los participantes.

Partiendo de la generalidad, la facultad de los ciudadanos al acceso de expedientes
administrativos tiene su reconocimiento constitucional en el articulo 105 de la Constitucion
espanola quedando igualmente reflejada en los articulos 13.1, «Derechos de las personas
en sus relaciones con las Administraciones Pubicas» y 53, «Derechos del interesado en el
procedimiento administrativo» de la LPAC.

En el ambito de la contratacion publica, el derecho de acceso al expediente administra-
tivo encuentra su regulacion en el articulo 52, «Acceso al expediente» de la LCSP.

Y, mas concretamente, en el articulo 16, «Acceso al expediente de contratacion», que sefiala:

1. Si el interesado desea examinar el expediente de contratacion de forma previa a
la interposicion del recurso especial, debera solicitarlo al 6rgano de contratacion,
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el cual tendra la obligaciéon de ponerlo de manifiesto sin perjuicio de los limites de
confidencialidad establecidos en los articulos 140 y 153 del texto refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico [hoy, arts. 133 y 155].

La solicitud de acceso al expediente podran hacerla los interesados dentro del
plazo de interposicion del recurso especial, debiendo el érgano de contratacion
facilitar el acceso en los cinco dias habiles siguientes a la recepcion de la solicitud.

2. El incumplimiento de las previsiones contenidas en el apartado anterior por el
organo de contratacion no eximira a los interesados de la obligacion de interponer
el recurso especial dentro del plazo establecido en el articulo 44.2 del texto refun-
dido de la Ley de Contratos del Sector Publico [hoy, art. 44.2 Ley 9/2017, LCSP].
Ello no obstante, el citado incumplimiento podra ser alegado por el recurrente en
su recurso con los efectos establecidos en el articulo 29.3 del presente reglamento.

También, en el articulo 29 del Real Decreto 814/2014, de 11 de septiembre, «Puesta de
manifiesto del expediente y alegaciones», que sefala:

1. La puesta de manifiesto del expediente a los restantes interesados compareci-
dos en el procedimiento de adjudicacion para formular alegaciones, se hara por la
Secretaria del Tribunal durante el plazo de cinco dias habiles de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 46.3 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico [hoy, art. 46.3 Ley 9/2017, LCSP]y 105.3 de la Ley 31/2007, de 30 de octubre.

2. Los interesados podran tomar cuantas notas necesiten para formular sus ale-
gaciones y solicitar copia o certificado de aquellos documentos contenidos en el
expediente que sean indispensables para ejercer su derecho de defensa, que se
expediran por la Secretaria siempre que los medios disponibles lo permitan y no
se vea afectada la eficacia del funcionamiento de los servicios publicos.

La Secretaria no estara obligada a aceptar ninguna solicitud genérica respecto de
la expedicioén de copias.

3. Cuando el recurrente hubiera solicitado en el tramite previsto en el articulo 16
vista del expediente y el 6rgano de contratacion se la hubiera denegado, el Tribu-
nal, a la vista de lo alegado en el escrito de interposicién y del informe del 6rgano
de contratacion, podra conceder al recurrente el acceso al expediente de contra-
tacién en sus oficinas, con caracter previo al tramite de alegaciones, y por plazo
de cinco dias habiles, para que proceda a completar su recurso, concediendo en
este supuesto un plazo de dos dias habiles al érgano de contratacion para que
emita el informe correspondiente y cinco dias hébiles a los restantes interesados
comparecidos en el procedimiento para que efectien alegaciones.

El articulo de la LCSP que trata la confidencialidad es el 133. Este articulo establece que,

sin perjuicio de lo que dispone la legislacion vigente en materia de acceso a la
informacion publica y de las disposiciones contenidas en esta Ley, relativas a la
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publicidad de la adjudicacién y a la informacion que se tiene que dar a los candi-
datos y a los licitadores, los 6rganos de contratacion no podran divulgar aquella
informacion facilitada por los empresarios que estos hayan designado como con-
fidencial en el momento de presentar su oferta.

El caracter confidencial afecta, entre otros, a los secretos técnicos o comerciales, a los
aspectos confidenciales de las ofertas y a cualquier otra informacién que pueda ser utilizada
para falsear la competencia, ya sea en este procedimiento de licitacion o en otros poste-
riores. A diferencia del TRLCSP, el articulo 133 de la LCSP hace referencia a la legislacion
en materia de acceso a la informacion. Por tanto, para determinar la confidencialidad, se
tiene que tener en cuenta la Ley 19/2014, del 29 de diciembre, de transparencia, acceso a
la informacion publica y buen gobierno. Ademas, la nueva regulacion sobre contratos publi-
cos amplia los datos que pueden ser confidenciales a cualquier informacion que pueda ser
utilizada para falsear la competencia, ya sea en este procedimiento de licitacion o en otros
posteriores, y establece en qué momento se tiene que hacer la declaracién de confidencia-
lidad, indicando que se hara al presentar la oferta. Como novedad, la LCSP pone limites al
deber de confidencialidad y establece que el 6rgano de contratacion, asi como sus servi-
cios dependientes, no pueden extender el deber de confidencialidad a todo el contenido
de la oferta del adjudicatario, ni a todo el contenido de los informes y de la documentacién
que, si procede, genere directa o indirectamente el 6rgano de contratacién en el curso del
procedimiento de licitacién. Unicamente se puede aplicar a documentos que tengan una
difusién restringida, y en ningun caso a documentos que sean publicamente accesibles.
El deber de confidencialidad tampoco podra impedir la divulgacion publica de partes no
confidenciales de los contratos celebrados, como, por ejemplo, la liquidacion, los plazos
finales de ejecucion de la obra, las empresas con las que se ha contratado y subcontrata-
do, y, en todo caso, las partes esenciales de la oferta y las modificaciones posteriores del
contrato, respetando lo que dispone la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de pro-
teccién de datos de caracter personal.

La resolucién 270/2016 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales
no hace mas que seguir los criterios establecidos por la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa. En su informe 46/09, de 26 de febrero de 2010, relativo a la adecuada inter-
pretacion del articulo 124.1 de la LCSP (actual 140.1 del texto refundido de la LCSP), sefia-
16 que este precepto habia que interpretarlo, en todo caso, de forma matizada, teniendo en
cuenta las siguientes consideraciones, tal y como expresa el Tribunal Administrativo Cen-
tral de recursos Contractuales, en su resolucion 270/2016:

1.2 La adjudicacion del contrato esta sujeta en todo caso a los principios de publici-
dad y transparencia, que se manifiestan no solo en la exigencia de dar a conocer
a través de los medios especificados en la ley las licitaciones convocadas, sino
sobre todo, y por lo que aqui interesa, en la publicacion de las adjudicaciones
y en la notificacion a los licitadores de los motivos que han llevado preferir una
oferta y descartar las restantes.
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3.2

El conocimiento de las caracteristicas de la oferta puede ser imprescindible a
efectos de que los licitadores que no hubieran resultado adjudicatarios puedan
ejercer su derecho a interponer recurso.

Finalmente, la confidencialidad solo procede cuando el empresario, al formular su
oferta, haya expresado qué extremos de esta se encuentran afectos a la exigencia
de confidencialidad, a lo que este tribunal afiade, en los términos antes expresa-
dos, la posibilidad de designacién posterior a instancia del érgano de contratacion.

El 6rgano consultivo estatal sienta en su informe dos criterios fundamentales:

1.
2.

Que corresponde a la empresa licitadora declarar la confidencialidad.

Que el 6rgano de contratacién no esta vinculado absolutamente por esta declara-
cion, sino que, antes al contrario, debe verificar el mantenimiento de un adecuado
equilibrio de los derechos de los licitadores. Pero la ley exige que este pronun-
ciamiento sea fundado, que esté motivado. La motivacién exige un esfuerzo de
explicacion que sea suficiente para transmitir las razones por las que se denie-
ga el gjercicio de un derecho, en este caso, el de acceso a la informacion de las
ofertas. Si el 6rgano de contratacién considera que en la dificil ponderacién entre
el principio de confidencialidad y el principio de publicidad ha de prevalecer el
primero, ha de justificarlo y motivarlo adecuadamente, identificando qué concre-
to derecho o interés legitimo del adjudicatario puede verse comprometido por el
acceso al expediente y explicando en qué medida la naturaleza de los datos con-
tendidos en el expediente han de ser protegidos del conocimiento por otro licita-
dor. En definitiva, ha de pronunciarse y motivar de modo suficiente.

Por lo demas, y conforme al apartado 2 del articulo 140, la obligacién de confidencialidad
incumbe también a los contratistas. Durante un minimo de cinco afos (los pliegos pueden
establecer un plazo mayor) deberan respetar la confidencialidad de determinada informacion:

A la que accedan con ocasion de la ejecucion de un contrato.
La que haya sido designada como tal en los pliegos.
La que por su propia naturaleza haya de considerarse como tal.

Que se trate de contratos cuya ejecucion deba ir acompanada de medidas de se-
guridad especiales conforme a la legislacion vigente.

Cuando lo exija la proteccion de los intereses esenciales de la seguridad del Esta-
do y asi se haya declarado de conformidad con lo previsto en el articulo 13.2 d).

Por lo sefialado, resulta evidente que ni los contratistas o los érganos de contratacién
pueden manejar a su antojo la confidencialidad de determinados datos. Como recuerda el
dictamen referido en el caso de la denegacién a una diputada de la informacion relativa a los
contratos de la Formula 1, el Tribunal Superior de Justicia de Valencia (Sentencia 4285/2014,
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de 18 de febrero) ponderé como preferente, frente a la clausula de confidencialidad de di-
chos contratos, el derecho de participacién en los asuntos publicos de la solicitante de la
informacién, y naturalmente tales clausulas de confidencialidad tenian que ceder ante tal
interés, maxime si se esta hablando de contratos que por su naturaleza son «publicos» y
que en esencia tal naturaleza es contradictoria con hablar de confidencialidad. La propia
sentencia aclara que podria hablarse de confidencialidad en relacion con los documentos
que contienen datos que Unicamente tienen repercusion en el sector privado.

Es por ello por lo que resultan igualmente de aplicacién los principios inspiradores de la
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen
gobierno, por cuya virtud se prevé la obligacion de los poderes pubicos al suministro de in-
formacion en el marco de sus actuaciones.

Por ultimo, a nivel comunitario, el articulo 41 de la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Union Europea reconoce el derecho a una buena administracién y al acceso al
expediente que le afecte, siempre que se respete la confidencialidad.

Ahora bien, el acceso de vista y copia del expediente de contratacién publica puede
quedar restringido por el érgano de contratacion? Toda aquella persona que ostente la con-
dicién de interesado tendra el derecho de acceder a los documentos del expediente para la
copia y vista o exhibicion del mismo. No obstante, el 6rgano de contratacién podra modular
o limitar esta facultad en aras de respetar el derecho a la confidencialidad de las ofertas y
el respeto a la propiedad intelectual e industrial.

Partimos, por todos y ad exemplum, del conocido Informe 46/2009 de la Junta Estatal,
de 26 de febrero, que nos ilustra al respecto con las siguientes consideraciones:

Si alguno de los licitadores o candidatos deseara conocer en toda su extension el
contenido de las proposiciones, el érgano de contratacion esta obligado a ponerlo
de manifiesto, lo que conlleva la posibilidad de examinar el expediente e incluso
tomar notas respecto de él, pero en absoluto puede ser interpretado en el sentido
de que se entregue copia de todo lo presentado por otros licitadores, especialmen-
te si se trata de proyectos u otros documentos similares respecto de los cuales
pueda existir un derecho de propiedad intelectual o industrial a favor del licitador.

De dicho informe, las siguientes dos conclusiones capitales se atisban:

a) El érgano de contratacion tiene la obligacion (que no la facultad) de exhibir el ex-
pediente de contratacion completo, y sin restriccion alguna, al licitador que lo
solicite. Este ultimo podra visualizarlo y tomar las notas que considere oportunas
con total plenitud.

b) El érgano de contratacion podra limitar la copia (que no la vista, insistimos) de
determinada documentacion sobre la que pueda existir un derecho de propiedad
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intelectual o industrial a favor del licitador, como pueden ser los proyectos técni-
cos presentados.

Y es que, la restriccidn a la copia (que no a la vista o exhibicién) de documentos sobre
los que pueda existir un posible derecho de propiedad intelectual o industrial tiene toda la
I6gica y el sentido comun, tratando de evitar, con ello, posibles reproducciones a una do-
cumental cuya creacion esta protegida por la norma, violacion esta que jamas se podra
producir con la mera exhibicion y la toma de notas por parte de terceros que ostenten un
interés legitimo en la misma.

Resulta interesante sefialar que el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contrac-
tuales, maximo exponente administrativo en materia de contratacion publica, viene mante-
niendo en sus resoluciones, como las 349/2016, 245/2016 y, por todas y ad exemplum, la
272/2011, sobre la base del Informe 40/1996 de la Junta Consultiva del Estado, que:

Si bien es cierto que una correcta notificacion puede hacer innecesario el acceso
al expediente por parte de quienes tengan la condicion de interesados en el pro-
cedimiento de licitacion al objeto de interponer recurso especial suficientemente
motivado, ello no exime de la obligacién que incumbe al 6rgano de contratacion
de conceder a los interesados en el procedimiento el derecho de informacién del
expediente, el cual se encuentra amparado por el articulo 35 de la LRJPAC [hoy,
art. 53.1 a) LPAC], que en su apartado a) reconoce expresamente el derecho de
los ciudadanos «a conocer, en cualquier momento, el estado de tramitacion de los
procedimientos en los que tengan la condicién de interesados, y obtener copias
de documentos contenidos en ellos».

Concluye que:

A la vista de lo anterior, el 6rgano de contratacién debera conceder el corres-
pondiente acceso al expediente a la empresa recurrente, si bien debera tener en
cuenta la obligaciéon que incumbe al citado érgano de contratacion de respetar la
debida confidencialidad.

Este criterio, favorable a reconocer la obligacion de dar vista del expediente a los lici-
tadores, si asi lo solicitan, se mantiene también por el Tribunal Administrativo de Contrata-
cién Publica de la Comunidad de Madrid (entre otras, resolucion 52/2011) y por el Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragén (resolucién 5/2013 y acuerdo 15/2012), asi
como por el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia
(resolucion 265/2016), con argumentaciones en todos los casos compartidas.

Otra cuestion importante al respecto es si puede un contratista u operador econémico
que participe en un procedimiento licitatorio determinar como «confidencial» alguno o todos
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los documentos que presente en el mismo. La respuesta se torna afirmativa. Sin embargo,
el hecho de que el licitador sefiale como confidencial cierta documentacién no supone que
directamente ya no se pueda obtener copia de la misma. Por ello, el 6rgano contratante,
dado que es quien permite su acceso, debera buscar un equilibrio entre lo que supone la
confidencialidad y el cumplimiento de las obligaciones en materia de publicidad e informa-
cién que debe darse a los licitadores.

En este sentido, se ha pronunciado la resolucion 718/2015 del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, rec. nim. 735/2015, de Castilla-La Mancha:

Pues bien, la confidencialidad no puede significar vulneracion de los principios
de publicidad y transparencia, en el sentido de dejar sin contenido el derecho de
otros licitadores a acceder a la informacion en que se fundamentan las decisio-
nes que se adoptan a lo largo del procedimiento de seleccién y adjudicacion, de
manera que necesariamente debe buscarse el equilibrio y proporcionalidad en la
ponderacién de los diferentes intereses en juego. El articulo 151.4 del TRLCSP de-
termina la necesaria motivacion de la adjudicacion, a efectos de poder trasladar al
conocimiento del licitador toda la informacién necesaria para que, si los interesa-
dos lo consideran oportuno, puedan interponer el correspondiente recurso. Es en
este punto en el que opera el articulo 35 de la Ley 30/92 permitiendo el acceso a
los documentos de un expediente administrativo salvo que existan las razones de
confidencialidad previstas en el TRLCSP. Sin olvidar que la disposicion final 3.7 del
TRLCSP establece la aplicacion subsidiaria de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, y normas complementarias.

Como conclusion, se puede afirmar que el érgano de contratacién tiene la obligacion
(que no la facultad), de exhibir el expediente de contratacion completo y sin restriccién al-
guna al licitador que lo solicite.

No obstante, podra limitar la copia de determinada documentacion sobre la que pueda
existir un derecho de propiedad intelectual o industrial a favor del licitador o cuando la in-
formacion sea confidencial.

C) Solicitud de la Empresa, SRL.

El proceso de tramitacion del expediente de contratacion y la adjudicacion estaban ya fi-
nalizados, por lo tanto, habiendo sido interesado en el expediente de contratacion y estando
legitimado para conocer y obtener copia del expediente (art. 53.1.a LPAC) y, ademas, inter-
poner el o los oportunos recursos administrativos —entre ellos, si procede, el recurso especial
en materia de contratacion del art. 44 LCSP- o contencioso-administrativo, ha de facilitarsele
copia del expediente para que pueda examinar la legalidad de las actuaciones y de la adju-
dicacion realizada, y a la vista de ello decidir si interpone el recurso, o no, a fin de que no se
produzca indefension.
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5. Informe sobre:

a) Si existid, realmente, infraccién de la LOPDGDG.

b) Si debié admitirse el reconocimiento de responsabilidad, dado el momento pro-
cedimental en que se produce.

c) Siteniarazén la Administracién oponiéndose al recurso contencioso-administra-
tivo interpuesto, dado que, reconocida la responsabilidad y obtenido el beneficio
de la doble reduccioén, no existia posibilidad de impugnacion alguna.

a) Si existio, realmente, infraccion de la LOPDGDG.

Entendemos que si existio infraccion de la Ley Organica 3/2018, de proteccion de datos
y garantia de derechos digitales.

El articulo 22 de la LOPDGDG sefiala que:

1. Las personas fisicas o juridicas, publicas o privadas, podran llevar a cabo el trata-
miento de imagenes a través de sistemas de camaras o videocamaras con la finalidad
de preservar la seguridad de las personas y bienes, asi como de sus instalaciones.

2. 1.1

3. Los datos seran suprimidos en el plazo maximo de un mes desde su captacion,
salvo cuando hubieran de ser conservados para acreditar la comision de actos
que atenten contra la integridad de personas, bienes o instalaciones. En tal caso,
las imagenes deberan ser puestas a disposicién de la autoridad competente en
un plazo maximo de setenta y dos horas desde que se tuviera conocimiento de la
existencia de la grabacion.

No sera de aplicacion a estos tratamientos la obligacién de bloqueo prevista en el
articulo 32 de esta ley organica (si procede su rectificacion o supresion).

4. El deber de informacion previsto en el articulo 12 del Reglamento (UE) 2016/679
se entendera cumplido mediante la colocacién de un dispositivo informativo en
lugar suficientemente visible identificando, al menos, la existencia del tratamiento, la
identidad del responsable y la posibilidad de ejercitar los derechos previstos en los
articulos 15 a 22 del Reglamento (UE) 2016/679. También podra incluirse en el dispo-
sitivo informativo un codigo de conexion o direccién de internet a esta informacion.

En todo caso, el responsable del tratamiento debera mantener a disposicién de los
afectados la informacion a la que se refiere el citado reglamento.

[.].

8. El tratamiento por el empleador de datos obtenidos a través de sistemas de cama-
ras o videocamaras se somete a lo dispuesto en el articulo 89 de esta ley organica.
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Por su parte, el articulo 89 de la LOPDGDG, referente al derecho a la intimidad frente al uso
de dispositivos de videovigilancia y de grabacion de sonidos en el lugar de trabajo, sefala:

1. Los empleadores podran tratar las imagenes obtenidas a través de sistemas
de camaras o videocamaras para el ejercicio de las funciones de control de los
trabajadores o los empleados publicos previstas, respectivamente, en el articulo
20.3 del Estatuto de los Trabajadores y en la legislacién de funcién publica, siem-
pre que estas funciones se ejerzan dentro de su marco legal y con los limites in-
herentes al mismo. Los empleadores habran de informar con caracter previo, y de
forma expresa, clara y concisa, a los trabajadores o los empleados publicos y, en
Su caso, a sus representantes, acerca de esta medida.

En el supuesto de que se haya captado la comisién flagrante de un acto ilicito por
los trabajadores o los empleados publicos se entendera cumplido el deber de in-
formar cuando existiese al menos el dispositivo al que se refiere el articulo 22.4 de
esta ley organica. [La colocacion de un dispositivo informativo en lugar suficien-
temente visible identificando, al menos, la existencia del tratamiento, la identidad
del responsable y la posibilidad de ejercitar los derechos previstos en los articu-
los 15 a 22 del Reglamento (UE) 2016/679. También podra incluirse en el disposi-
tivo informativo un cédigo de conexién o direccidn de internet a esta informacion].

2. En ninguin caso se admitira la instalacion de sistemas de grabacion de sonidos ni de
videovigilancia en lugares destinados al descanso o esparcimiento de los trabajado-
res o los empleados publicos, tales como vestuarios, aseos, comedores y analogos.

3. La utilizaciéon de sistemas similares a los referidos en los apartados anteriores
para la grabacién de sonidos en el lugar de trabajo se admitira Unicamente cuan-
do resulten relevantes los riesgos para la seguridad de las instalaciones, bienes
y personas derivados de la actividad que se desarrolle en el centro de trabajo y
siempre respetando el principio de proporcionalidad, el de intervencién minimay
las garantias previstas en los apartados anteriores. La supresién de los sonidos
conservados por estos sistemas de grabacion se realizara atendiendo a lo dispues-
to en el apartado 3 del articulo 22 de esta ley.

Ademas, el articulo 20.3 del Estatuto de los Trabajadores sefiala:

El empresario podra adoptar las medidas que estime mas oportunas de vigilancia
y control para verificar el cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y de-
beres laborales, guardando en su adopcién y aplicacion la consideracion debida
a su dignidad y teniendo en cuenta, en su caso, la capacidad real de los trabaja-
dores con discapacidad.

Entre ellas esta que los empresarios coloquen camaras para verificar que los trabajado-
res cumplen con sus obligaciones y deberes legales.

Para colocar camaras de seguridad dentro de la legalidad se requiere, también, cumplir
con una serie de requisitos basicos:
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e Lostrabajadores deben estar informados tanto de la existencia de vigilancia como
de sus caracteristicas: donde estan colocadas, si pueden grabar, etc.

e Esta prohibido instalar camaras en lugares en los que se vulnere la intimidad de
los empleados, como vestuarios, aseos o zonas de descanso.

Las imagenes grabadas solamente pueden conservarse durante un mes.

En la STC 39/2016, de 3 de marzo, analizada en este apartado, se analiza un despido
disciplinario de una trabajadora del Grupo Inditex (Zara) a la que unas camaras de seguridad
habian captado sustrayendo dinero de la caja en el centro de trabajo. La empresa detecto
con anterioridad descuadres en la caja, como consecuencia de la implantacién de nuevos
sistemas informaticos, que motivaron que la direccion acordase que la empresa de segu-
ridad instalase una camara de videovigilancia que controlase la caja. La camara de seguri-
dad se instald, no comunicando su instalacion a los trabajadores.

La trabajadora demandé a la empresa, hasta llegar al Tribunal Constitucional en amparo
de la nulidad del despido, alegando la lesién de su derecho al honor, intimidad y dignidad,
afirmando que no existia comunicacién al publico, ni carteles comunicativos de la existencia
de camaras de videovigilancia, ni tampoco comunicacién a la AEPD, ni autorizacién a la sec-
cién de Seguridad Privada de la comisaria del Cuerpo Nacional de Policia correspondiente.

El Tribunal de lo Social que juzgd el asunto, antes de que llegara al Tribunal Constitucio-
nal, acudi6 a la STC 186/2000 para afirmar que en el supuesto de esta trabajadora de Zara,
concurria la situacién precisa para el control oculto, esto es, sin notificar expresamente la
colocacion de la camara de vigilancia a los trabajadores, porque era, en principio, el Unico
medio posible para satisfacer el interés empresarial de saber fehacientemente quién esta-
ba realizando actos defraudatorios.

En consecuencia, acudiendo a esta jurisprudencia, podemos apreciar que existen supues-
tos en los que el derecho de informacion del trabajador cede a favor del derecho de control
del trabajador en el seno de la relacién laboral, conclusiéon que se alcanza cuando en el caso
concreto se aprecia que la instalacion de un control oculto era el Unico medio posible para
el fin propuesto, sin que existiera ningun otro menos atentatorio al derecho del trabajador.

El Tribunal Constitucional, al analizar el supuesto, es consciente del contenido de la sen-
tencia 29/2013, de 11 de febrero (NormaCEF NSJ046447), que concluia sobre el derecho del
afectado a ser informado de quién posee los datos personales y con qué fin, y también es
consciente del contenido de la sentencia 186/2000 (NormaCEF NSJ008216), cuyo conteni-
do se ha expuesto anteriormente, y a tal efecto concluye lo que a continuacion se expone,
iniciando su fundamentacion indicando expresamente que «las especificidades propias del
caso permiten a este Tribunal perfilar o aclarar su doctrina en relacion con el uso de cama-
ras de video-vigilancia en la empresa»:
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a)

El articulo 6.1 de la LOPD prevé que «el tratamiento de los datos de caracter perso-
nal requerira el consentimiento inequivoco del afectado, salvo que la ley disponga
de otra cosa», siendo que en el ambito laboral el consentimiento del trabajador pasa
como regla general a un segundo plano, pues el consentimiento se entiende impli-
cito en la relacion laboral, siempre que el tratamiento de datos de caracter personal
sea necesario para el mantenimiento y el cumplimiento del contrato firmado por las
partes. En consecuencia, en la relacion laboral existe una dispensa del consenti-
miento del trabajador, pero ello no significa que la dispensa de recabar el consen-
timiento para el tratamiento de datos abarque y alcance al derecho de informacion
del trabajador, pues el derecho de informacion le permite ejercitar sus derechos de
acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion, entre otros. El derecho de informa-
cion forma parte el contenido esencial del derecho a la proteccién de datos.

b) Aplicando la anterior doctrina expuesta al tratamiento de datos obtenidos por la ins-

talacion de camaras de videovigilancia en el lugar de trabajo, se concluye que no es
necesario el consentimiento expreso del trabajador para el tratamiento de las ima-
genes que han sido obtenidas a través de las camaras instaladas en la empresa con
la finalidad de seguridad o control laboral, ya que se trata de una medida dirigida a
controlar el cumplimiento de la relacién laboral y es conforme al articulo 20.3 del ET.

La exigencia de finalidad legitima en el tratamiento de datos prevista en el articulo
4.1 de la LOPD viene dada en el ambito de la videovigilancia laboral, por las fa-
cultades de control empresarial que reconoce el articulo 20.3 del ET, siempre que
esas facultades se ejerzan dentro de su ambito legal y no lesionen los derechos
fundamentales del trabajador. Por ello, aunque no se requiere el consentimiento
expreso, persiste el deber de informacién del articulo 5 de la LOPD -hoy arts. 12
del Reglamento (UE) 2016/679 y 22.4 de la LOPDGDD-.

d) Ahora bien, podemos encontrar supuestos en los que se ponderen el derecho de

proteccién de datos y las limitaciones del mismo justificadas en el cumplimiento
de las obligaciones laborales y las correlativas facultades empresariales de vigi-
lancia y control reconocidas en el articulo 20.3 del ET.

En consecuencia, cuando en un supuesto concreto nos encontremos con la au-
sencia de informacion al trabajador en un supuesto de videovigilancia laboral, se
debera analizar el derecho a la proteccién de datos del trabajador y en contrapo-
sicién el poder de direccién empresarial, que también encuentran su amparo en la
Constitucion (arts. 33 y 38), sin olvidar que el articulo 20.3 del ET es la norma que
faculta al empresario para adoptar medidas de vigilancia y control para verificar el
cumplimiento por los trabajadores de sus obligaciones laborales (STC 186/2000,
NormaCEF NSJ008216), si bien en cada caso concreto se determinara si el referido
control ha generado o no una vulneracion del derecho fundamental del trabajador.

En el caso concreto del trabajador, la camara de seguridad estaba situada enfocan-
do ala caja, y en el escaparate de la tienda, en lugar visible, se colocé un distintivo
informativo segun se exigia por la Instrucciéon 1/2006 de la AEPD, sin que haya que
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especificar, mas alla de la mera vigilancia, la finalidad exacta que se le ha asignado
a ese control. En consecuencia, la trabajadora conocia que en la empresa se habian
instalado un sistema de control por videovigilancia, por lo que solo si la finalidad del
tratamiento de datos (imagenes) no guardase relacion directa con el mantenimien-
to, desarrollo o control de la relacion contractual, el empresario estaria obligado a
solicitar el consentimiento de los trabajadores. El Tribunal Constitucional considera
que el dato —imagen- fue utilizado para el control de la relacion laboral.

En consecuencia, segun el Tribunal Constitucional, a diferencia de las anteriores,
determina que la trabajadora tenia informacion previa, siendo que las imagenes
fueron tomadas para un control laboral, por lo que no era necesario un consenti-
miento expreso.

El Tribunal Constitucional, acudiendo al principio de proporcionalidad, una vez sal-
vadas las anteriores valoraciones, considera que la medida, y el resultado —despido
disciplinario—, es una medida correcta.

El principio de proporcionalidad con caracter general se fundamenta en tres re-
quisitos: si la medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de
idoneidad); si, ademas, es necesaria, en el sentido de que no exista otra medi-
da mas moderada para la consecucién del mismo fin con igual eficacia (juicio de
necesidad); si la medida es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas
beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios para otros bienes o
valores en conflicto (juicio de proporcionalidad).

El Tribunal Constitucional, en esta sentencia analizada, determina que la instala-
cién de camaras de seguridad que controlaban la zona de caja donde la trabaja-
dora desempefiaba su actividad laboral era una medida justificada, pues existian
razonables sospechas de que alguno de los trabajadores que prestaban servicios
en dicha caja se estaba apropiando de dinero, idénea para la finalidad pretendida
por la empresa, pues permitia verificar si alguno de los trabajadores cometia irre-
gularidades en el seno de la relacion laboral, necesaria, pues la grabacion servia
de prueba a la irregularidades, y equilibrada, pues la grabacién de las imagenes
se limité a la zona de caja, concluyendo que la medida adoptada, por todo lo an-
terior, superd el juicio de proporcionalidad, y en consecuencia no vulneré el de-
recho de intimidad de la trabajadora y el correcto despido acordado.

Pero, la sentencia dictada el 9 de enero de 2018 por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos corrige a los tribunales espafioles sefialando que, aunque el tribunal reconoce
que las medidas adoptadas por el empresario (instalacion de camaras de seguridad ocul-
tas) se llevaron a cabo tras fundadas sospechas de robo, defiende que los empleados te-
nian derecho a ser informados previamente de la presencia de camaras de seguridad de
«modo expreso, preciso e inequivoco», tal y como indica el articulo 5 de la LOPD. El Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos considera que no hubo equilibrio entre el derecho a la
privacidad de los empleados y el interés del empresario.
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Tras las Ultimas sentencias del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, la escena
parecia que habia cambiado respecto a la instalacion de camaras de seguridad en trabajo.
Segun estas sentencias no era necesario el consentimiento expreso de los empleados, pues
se entiende explicito en la firma del contrato. Tampoco era necesario indicar la ubicacion
exacta de las camaras de seguridad a los empleados, bastaba con informar de la presencia
de camaras de vigilancia en el centro de trabajo (oficina, almacén, despacho, etc.) a través de
los distintivos informativos de zona de videovigilada. Esto justificaba la instalacion de camaras
de seguridad ocultas en el centro de trabajo siempre que hubiera indicios que justificaran su
instalacion. No deberemos confundir en ninglin caso las camaras de seguridad ocultas con
camaras de seguridad «clandestinas»; las camaras de seguridad ocultas no seran visibles a
vista del usuario, pero se comunicara su presencia mediante carteles informativos, en cam-
bio las camaras «clandestinas» seran aquellas de las que, ademas de estar ocultas a la vista
del usuario, el empresario no informe de su presencia mediante los distintivos informativos.

Ahora bien, la Ultima sentencia del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos ha corre-
gido a los tribunales espanoles, recalcando que es necesario informar a los empleados de la
presencia de las camaras de seguridad en el trabajo de «modo expreso, preciso e inequivo-
co», tal y como recoge el articulo 12 del Reglamento (UE) 2016/679y el 22.4 de la LOPDGDD.

De cualquier forma si hubo, con independencia de todo ello, infraccion de la LOPDGDG,
poque el relato de hechos sefiala que se instalaron camaras de vigilancia en un local des-
tinado a vestuario y en otro, al descanso de los trabajadores, pues en principio esta pro-
hibido instalar camaras en zonas de descanso, como vestuarios, aseos o comedores (art.
89.2 LOPDGDD), pues se vulneraria el derecho al honor, a la intimidad y a la imagen de los
trabajadores, reconocido en el articulo 18.1 de la CE. Pero jojo!, si es legal la grabacién en
el tiempo de descanso. De hecho, una sentencia del Tribunal Supremo del 13 de octubre
de 2021 admitié imagenes filmadas durante una pausa laboral para sancionar el incumpli-
miento de las obligaciones de un trabajador.

Ademas, se coloco, también, audio con las camaras con el evidente proposito de tener ac-
ceso a las conversaciones que los trabajadores pudieran tener, y esto esta prohibido, y solo se
admitira cuando resulten relevantes los riesgos para la seguridad de las instalaciones, bienes
y personas derivados de la actividad que se desarrolle en el centro de trabajo. Y siempre res-
petando el principio de proporcionalidad, el de intervenciéon minima y las garantias previstas.

Con respecto a que no se comunicara a la Agencia Estatal de Proteccién de Datos, con
el actual Reglamento (UE) 2016/679, en todo caso, los trabajadores han de ser informados
de la colocacion de camaras de seguridad.

Podriamos estar en presencia de infraccion muy grave, contemplada en el articulo 72 de
la LOPD, letra a) consistente en «el tratamiento de datos personales vulnerando los principios
y garantias establecidos en el articulo 5 del Reglamento (UE) 2016/679» (principios genera-
les), o bien en la del apartado b) «El tratamiento de datos personales sin que concurra algu-
na de las condiciones de licitud del tratamiento establecidas en el articulo 6 del Reglamento
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(UE) 2016/679» (que establece las condiciones para que el tratamiento sea licito) o cualquier
otra contemplada en dicho precepto o en el articulo 73, que enumera las infracciones graves.

b) Sidebid admitirse el reconocimiento de responsabilidad, dado el momento pro-
cedimental en que se produce.

Senala el articulo 85 de la LPAC:

1. Iniciado un procedimiento sancionador, si el infractor reconoce su responsabili-
dad, se podra resolver el procedimiento con laimposicién de la sancién que proceda.

2. Cuando la sancién tenga Unicamente caracter pecuniario o bien quepa imponer
una sancién pecuniaria y otra de caracter no pecuniario pero se ha justificado la im-
procedencia de la segunda, el pago voluntario por el presunto responsable, en cual-
quier momento anterior a la resolucion, implicara la terminacién del procedimiento,
salvo en lo relativo a la reposicion de la situacion alterada o a la determinacion de la
indemnizacién por los dafos y perjuicios causados por la comision de la infraccion.

3. En ambos casos, cuando la sancién tenga unicamente caracter pecuniario, el or-
gano competente para resolver el procedimiento aplicara reducciones de, al menos,
el 20 % sobre el importe de la sancion propuesta, siendo estos acumulables entre
si. Las citadas reducciones deberan estar determinadas en la notificacion de ini-
ciacion del procedimiento y su efectividad estara condicionada al desistimiento
o renuncia de cualquier accion o recurso en via administrativa contra la sancion.

El porcentaje de reduccién previsto en este apartado podra ser incrementado re-
glamentariamente.

La STS de 15 de febrero de 2023 (RC 430/2021), aunque no fija doctrina jurisprudencial,
al no tratarse de un recurso de casacion, realiza una serie de afirmaciones sobre cudl es el
momento limite en un procedimiento sancionador en que el presunto infractor puede asumir
su responsabilidad para poder beneficiarse de la reduccion del 20 % de la cuantia de la san-
cién prevista en el primer apartado del articulo 85 de la LPAC. Ya establecimos lo que dice.

De la redaccion del precepto cabe concluir que tanto el reconocimiento de la respon-
sabilidad como el pago voluntario de la sancién pecuniaria propuesta en el procedimiento
comporta una reduccién de un 20 % de dicha sancion, por cada una de dichas acciones,
pago y asuncién de responsabilidad, reducciones que son acumulables.

Se dice, literalmente, en el fundamento de derecho quinto de la sentencia:

Pues bien, en el caso de autos existe no poca confusion al respecto, propiciada por
la complejidad en la tramitacién de los procedimientos. Ya hemos dicho que por la
propia finalidad del reconocimiento de responsabilidad de evitar la tramitacion del
procedimiento, incluidos los recursos administrativos (no los jurisdiccionales, como
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hemos declarado en nuestra sentencia 1260/2022, de 6 de octubre, recurso de ca-
sacion 294/2021; ECLI:ES:TS:2022:3576), es manifiesto que el tramite ha de reali-
zarse al inicio del procedimiento sancionador, como lo evidencia el hecho de que ya
en el mismo acuerdo de iniciacion debe hacerse dicha posibilidad, como establece
el articulo 64.2.° d) de la Ley de procedimiento; debiendo asumirse el compromiso
de aceptar la sancion propuesta —con la reduccion procedente-y, por tanto, renun-
ciando a impugnar en via administrativa la preceptiva resolucion que deba dictar la
Administracion poniendo fin al procedimiento. En suma, se trata de evitar la tramita-
cion del procedimiento, incluidos los recursos administrativos; y ello al margen de la
posibilidad de efectuar, tras dicho reconocimiento, al pago de la sancion propuesta,
que comporta una diferente reduccién acumulable a la anterior. Sentado lo anterior
debemos dejar constancia que en el caso de autos la actuacidon municipal no deja de
ofrecer serios problemas para acoger la reduccién propuesta. Ya de entrada, debe
resefiarse que iniciado el primero de los procedimientos se formula pliego de cargos
en fecha 22 de marzo de 2019, dictandose la propuesta de resolucion en el siguien-
te dia 11 de octubre. No obstante lo anterior, es lo cierto que la pretendida admision
de la responsabilidad por parte de la Corporacién Municipal no tiene lugar hasta el
antes mencionado acuerdo de 28 de mayo de 2021, es decir, después de mas de
dos afos, durante los cuales el procedimiento practicamente estaba ya concluido,
dejando inoperante la finalidad del beneficio reconocido en el precepto cuestionado.

La finalidad del precepto es evidente: simplificar la tramitacion de los procedimien-
tos sancionadores en aquellos supuestos en que el mismo interesado reconoce
que son ciertos los hechos imputados y ajustada a la legislacion la tipificacion y
la sancién propuesta.

De ahi que el legislador haya acogido el beneficio de que, si se reconoce la res-
ponsabilidad en el momento de concretar los hechos que se consideran sancio-
nables, evitando la necesidad de la tramitacion del procedimiento sancionador,
el imputado puede beneficiarse de una reduccién de la sancién propuesta en un
porcentaje de hasta 20 % de la sancién.

En suma, se trata de evitar la tramitacién del procedimiento, incluidos los recursos
administrativos; y ello al margen de la posibilidad de efectuar, tras dicho recono-
cimiento, el pago de la sancion propuesta, que comporta una diferente reduccion
acumulable a la anterior.

Pero nos podemos preguntar si era la finalidad del legislador, al permitir la reduccion de
la sancion previo reconocimiento de responsabilidad, que no se tramitase el procedimiento.

Si acudimos a la exposicién de motivos de la LPAC o a los informes de Consejo General
del Poder Judicial o al dictamen del Consejo de Estado, no se dice nada, por lo que no nos
sirve como elemento interpretativo sobre la supuesta evidencia de que la finalidad del le-
gislador, al introducir esta reduccién por reconocimiento de la responsabilidad, era evitar la
tramitacion del procedimiento (de ahi que la sentencia concluya que solo se pueda obtener
el beneficio por el presunto infractor si la reconoce al inicio del procedimiento sancionador).
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El profesor Tomas Cano Campos, en su obra Sanciones administrativas sefiala que

la reduccién por reconocimiento de la responsabilidad tiene como fundamento fomen-
tar determinados comportamientos posteriores a la infraccién que suponen colabo-
rar con la Administracion y facilitar su sancién (guarda cierta analogia con el antiguo
arrepentimiento espontaneo o la confesion de la infraccion del actual CP art. 21.4).

El profesor Javier Garcia Luengo nos dice que

se trata de garantizar que la Administracion no va a tener que romper la presuncion
de inocencia de la persona a la que se le ha abierto el procedimiento sancionador,
ya que el propio particular ha propiciado la sancién con el reconocimiento de los
hechos y de su culpabilidad. Lo que, al tiempo, aunque no excluye, en los térmi-
nos que veremos, una posible impugnacion en via contencioso-administrativa, le
resta buena parte de las posibilidades de éxito.

Sanz Rubiales nos dice que «la técnica procesal penal comparable al reconocimiento
de responsabilidad en Derecho administrativo sancionador es la denominada "sentencia
de conformidad" en el proceso penal», citando la STC 76/1990 (NormaCEF NFJ000802),
FJ 7.°, en la que se dice:

Se trata de una técnica cuyo designio es lograr una simplificacion y celeridad en
los procedimientos tributarios y cuyo empleo es por ello frecuente en la legislacion
comparada, no siendo tampoco completamente ajena al campo de la legislacién
penal, como lo acredita el hecho de que en el art. 9.9 de nuestro Cédigo Penal se
contemple una atenuante que guarda alguna similitud con el criterio sancionador
que ahora examinamos, ni tampoco al de la legislacion procesal penal, en la cual
el art. 793.3.11 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal autoriza al Juez de lo Penal a
reducir sensiblemente la pena, llegando incluso hasta la absolucién, en una Sen-
tencia de conformidad en la que el acusado hubiese reconocido los hechos.

Respecto al objetivo buscado por el legislador en el articulo 85.1 de la LPAC, este afiade,
a lo dicho por Cano, que

ademas, conlleva reduccion de tramites, tanto administrativos (terminacion del
procedimiento sancionador, aunque no supresion del de ejecucion forzosa), como
judiciales: como se vera supra, mientras que el pronto pago no reduce las posibi-
lidades impugnatorias, el reconocimiento de responsabilidad conlleva la impug-
nabilidad limitada (en la practica, la casi segura no impugnacioén) por el juego de
la doctrina de los propios actos.

A mi juicio parece claro que, a cambio de ofrecerle al presunto infractor una ventaja eco-

ndémica con esa reduccion del 20 %, el legislador busca asegurar la pronta recaudacién de
la parte no bonificada y disminuir la litigiosidad, cerrando definitivamente el asunto.
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En todo caso, sea o no estd la finalidad buscada por el legislador, lo cierto es que no se
deduce, como afirma la sentencia, que el objetivo sea que el procedimiento administrativo
no se tramite, ni siquiera porque el articulo 64.2 d) de la LPAC diga que en el acuerdo de
iniciacion se deba indicar la posibilidad de que el presunto responsable pueda reconocer
voluntariamente su responsabilidad, con los efectos previstos en el articulo 85.

Porque una cosa es que se deba ofrecer esa posibilidad al inicio del procedimiento y
otra muy distinta que podamos concluir de ese articulo que no se pueda hacer después.
Porque no hay ningun otro articulo del que se deduzca lo contrario.

Garcia Llobregat, hablando del articulo 8.1 del Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto —
hoy derogado—, por el que se aprueba el Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la
potestad sancionadora (RP), de idéntica redaccion al actual articulo 85.1 de la LPAC, decia que

el reconocimiento de responsabilidad contemplado en el art. 8.1 RP presenta un
unico requisito temporal: el de su formalizacion con posterioridad a la notificacion
del acuerdo de iniciacion del expediente sancionador y con anterioridad al comien-
zo del plazo de resolucion ordinario del procedimiento sefalado en art. 20.2 RP.

Garcia Luengo entiende que,

ante el silencio de la norma reguladora del procedimiento administrativo comun, negar
la posibilidad de reconocer la responsabilidad, tras alegar en un primer estadio del
procedimiento, es un exceso [y que] ha de tenerse en cuenta que la Administracion al
inicio del procedimiento ni siquiera puede fijar, en condiciones normales y en la mayor
parte de los procedimientos sancionadores, que son mas complejos que los que se
plantean en el ambito del trafico, la cuantia adecuada de la sancién dentro del arco
que suelen fijar las leyes, ni puede, en ese momento inicial del procedimiento, definir
adecuadamente las circunstancias agravantes o atenuantes que contribuyen a fijar
la sancion concreta [...]. Hay que tener en cuenta que la renuncia a los recursos en
via administrativa y la propia existencia de una declaracion de responsabilidad que
dificulta extraordinariamente la defensa en via contencioso-administrativa justifican
sobradamente la reduccién de la sancion, al menos, cuando su importe es moderado.

En definitiva, lo razonable (a salvo, tal vez, de algiin caso excepcional en el que se
pueda apreciar un abuso de derecho o retraso desleal) sera que el particular pueda
reconocer su responsabilidad y acogerse a la rebaja de la sancién, tras haber ale-
gado al acto de inicio del procedimiento sancionador, o, en su caso, al pliego de
cargos, en el momento en el que se le notifica la propuesta de resolucion.

Sefala que

aunque una interpretacion literal del término «sancién propuesta» (art. 85.3) lleve
a que solo se pueden utilizar estas ventajas tras la instruccion del procedimien-
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to y la propuesta de sancion, lo cierto es que esta interpretacion resulta absurda,
no acorde con la finalidad de la técnica [...]. Por otra parte, si el pago puede ha-
cerse en cualquier momento «antes de la resolucion» y si el reconocimiento de
responsabilidad y el pago voluntario son acumulables (y por tanto, pueden darse
simultdneamente, en la medida en que el pronto pago determina la finalizacion del
procedimiento), debe entenderse -la Ley no prohibe esta interpretacién- que tam-
bién es aplicable el mismo dies ad quem al reconocimiento de responsabilidad: no
aplicarlo supondria condicionar la acumulabilidad y estaria imponiendo un plazo
para el ejercicio de esta carga que la Ley basica no ha querido imponer ni delegar
en la legislacion sectorial. Puede pensarse, no obstante, que admitir el reconoci-
miento de responsabilidad hasta el momento antes de la resolucién sancionado-
ra es contrario a la finalidad de esta técnica, en cuanto que no conlleva ahorro de
la tramitacion del procedimiento sancionador; sin embargo, a pesar de ello si que
supone un ahorro importante al evitar de forma segura los recursos administrati-
vos y de forma practicamente segura la tramitacion judicial.

A esto se podria afadir, desde el punto de vista del andlisis econémico del dere-
cho, esta interpretacion dada por la sentencia, que restringe la posibilidad de re-
conocer la responsabilidad y beneficiarse a cambio de la reduccién de la sancién,
supone un importante desincentivo al uso de esta opcién, que disminuye costes
para ambas partes, al cerrar en la mayor parte de los casos definitivamente el con-
flicto entre la Administracién y el ciudadano. Si, por el contrario, se admite hacerlo
en cualquier momento anterior a la resolucion, como permite la LPAC, se incenti-
vara su uso y se disminuiran los costes a ambas partes. Y es que, como decia el
Gran Capitan, «al enemigo que huye, puente de plata».

Por ultimo, hay que sefalar que si el procedimiento sancionador previsto en la
LPAC no limita claramente el momento en que se puede llevar a cabo ese reco-
nocimiento de responsabilidad para aprovecharse de la reduccion de la sancion,
una interpretacion restrictiva, como la que realiza la sentencia comentada, odiosa
sunt restringenda, supondria una limitacion de un derecho del presunto infractor
sin habilitacion legal para ello.

En este caso, el reconocimiento de responsabilidad de la infraccién cometida se hizo
después de transcurrir el plazo para alegaciones a la propuesta de resolucion y habiéndose
iniciado ya el plazo para dictar resolucion. Es cierto que la normativa, y en concreto el ar-
ticulo 85 de la LPAC, no establece ningun limite procedimental a este tramite por parte del
infractor, sin duda porque el fundamento de dicha posibilidad consiste en abreviar la dura-
cion de los procedimientos y cumplir con los principios de eficacia y de eficiencia. Por ello,
y en una interpretacién favorable al interesado, debemos admitir que el reconocimiento de
responsabilidad con los efectos contenidos en dicho precepto puede hacerse en cualquier
momento del procedimiento sancionador, pero jugando como limite transcurrido el plazo
de alegaciones a la propuesta de resolucién, pero no parece que sea el criterio de la sen-
tencia aunque, repetimos, es aislada y no fija doctrina casacional. Ademas, como hemos
visto, la doctrina opina lo contrario, porque, aunque ahorre poco tramite procedimental, ya
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siempre eliminara alguno y, sobre todo, la Administracion se libra de tener que dictar re-
solucién, asegurandose ademas el cobro, aunque sea reducido, de la sancién impuesta.

c) Siteniarazon la Administracion oponiéndose al recurso contencioso-administra-
tivo interpuesto, dado que, reconocida la responsabilidad y obtenido el beneficio
de la doble reduccion, no existia posibilidad de impugnacion alguna.

El comentario siguiente pertenece a Joan Buades Feliu, abogado, director de Bufete Bua-
des, publicado en el Diario La Ley, nim. 9867, en la seccion Comentarios de jurisprudencia.

La reciente sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 18 de febrero
de 2021 (rec. de casacion 2201/2020, ponente Excmo. don Fernando Roman Gar-
cia) aborda una cuestion nuclear en el derecho administrativo sancionador, cual
es la posibilidad de impugnar ante los tribunales, en sede de recurso contencio-
so-administrativo, sanciones recaidas en expedientes administrativos en los que
el administrado ha reconocido su responsabilidad y, a los efectos de acogerse a
las reducciones que sefala el articulo 85 de las Ley 39/2015, desiste o renuncia
al ejercicio de cualquier accién o recurso en via administrativa contra la sancién.

En el comentario se sostiene, siguiendo el criterio de la sentencia comentada, que
ese aquietamiento, desistimiento o renuncia dificultara la defensa en sede jurisdic-
cional en lo relativo a la responsabilidad, tanto objetiva como subjetiva, la tipifica-
cion, la consideracion de las circunstancias modificativas, el exacto alcance de la
participacion incluso en lo relativo a la gradacion, pero no el importe de la sancion
finalmente impuesta. La vinculacion de la doctrina de los actos propios no puede
ir mas alla del estricto alcance de la misma, extendiéndose sobre cuestiones que
nada tienen que ver con el sustrato factico admitido.

I. Introduccion

En un anterior articulo tuve la oportunidad de analizar el alcance del articulo 85
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, reguladora del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas, advirtiendo de qué manera este precepto
disefa un régimen ad hoc de terminacion de los procedimientos administrativos de
naturaleza sancionadora cuando dicha sancién consista en una multa pecuniaria.

Apuntabamos entonces problemas de indole practico en la aplicacion del articulo
85; asi, por ejemplo, cuestiones tales como el momento procedimental en que ha
de ofrecerse la posibilidad de acogerse a los beneficios de reduccién de la san-
cion previstos, o la gestidn practica del pago anticipado, pero, sobre todo, nos
preguntabamos qué debia entenderse por «reconocimiento de la responsabilidad»,
como una forma de terminacion del procedimiento sancionador. En efecto, sefala
el punto primero el articulo 85 de la LPAC que, iniciado un procedimiento sancio-
nador, si el infractor reconoce su responsabilidad, se podra resolver el procedi-
miento con la imposicién de la sancién que proceda,

178 | Revista CEFLegal, 281 (junio 2024), pp. 142-184



E Proceso selectivo de personal laboral
Administrativo e instalacion de camaras en el trabajo

En nuestros comentarios ya anticipabamos que el analisis de la norma se hacia
desde su novedad en nuestro ordenamiento y la ausencia de una doctrina jurispru-
dencial que diera luz a los operadores juridicos, de tal modo que supieran a qué
atenerse en la aplicacion practica del nuevo régimen de terminacion «convenida»
de procedimientos sancionadores.

Légicamente, poco a poco van resolviéndose procesos jurisdiccionales con sen-
tencias que abordan la naturaleza juridica y el alcance real de la disposicion de
constante referencia.

Algunas de estas sentencias han sido ya dictadas por el Tribunal Supremo, en via
de recurso de casacion, por lo que cabe pensar que en un tiempo no muy largo
tendremos una doctrina jurisprudencial consolidada que permita atenernos a cri-
terios interpretativos que nos den la necesaria seguridad juridica. Mientras tanto
nos tendremos que conformar en seguir dando opiniones basadas en el sentido
juridico de quien las emita.

Il. Sentencia de la Sala 3.2 numero 232/2021 del Tribunal Supremo, de 18 de febre-
ro, Seccion 3.% de 18 de febrero de 2021 (rec. num. 2201/2020)

Traemos a colacién en este apunte la sentencia del Tribunal Supremo, Sala 3.2, Sec-
cion 3.2 de 18 de febrero de 2021 (rec. de casacion 2201/2020, ponente Excmo. don
Fernando Roman Garcia), por cuanto resuelve una cuestiéon de indudable trascen-
dencia, cual es determinar si el reconocimiento de la responsabilidad en la comision
de los hechos imputados en via administrativa implica la renuncia al derecho de
acudir a la via jurisdiccional y concretamente al recurso contencioso-administrativo.

Es comun por parte de las Administraciones entender que el reconocimiento de la
responsabilidad, al que alude el articulo 85.1 de la LPAC, supone una aceptacion
«in totum» de la resoluciéon administrativa de la que trae causa el reconocimiento
de referencia, de modo tal que el infractor ya no puede seguir pergeiando la de-
fensa de sus derechos.

Se ha entendido que el reconocimiento de la responsabilidad es un allanamien-
to total y absoluto a todo lo dispuesto en la resolucion administrativa de la cual
trae causa tal reconocimiento, implicando que se admiten los hechos en cuanto
constitutivos de la concreta infraccién administrativa que se imputa, la autoria, la
valoracion de si la conducta debe reputarse dolosa o culposa, el grado de partici-
pacion, las circunstancias modificativas, atenuantes y agravantes que el instructor
considerase, y finalmente, la fijacién de la cuantia.

Pues bien, lo que la sentencia en cuestién resuelve, por lo que ahora interesa, es
que dicha supuesta firmeza de tal resolucién no es tal. Efectivamente, el infractor,
que ya lo es confeso, pues él mismo lo admite, no podra seguir discutiendo con
el 6érgano administrativo que le esta instruyendo un procedimiento sancionador,
ni en via ordinaria ni en via de recurso administrativo, pues ha renunciado a ello,
pero, y esto es lo realmente relevante de la sentencia, si podra acudir a los tribu-
nales, en via de recurso contencioso-administrativo.
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Ciertamente, dicho recurso jurisdiccional estard ya mucho mas limitado, pues el
reconocimiento de la responsabilidad, tanto desde el punto de vista objetivo, con
el reconocimiento de los hechos, como desde el punto de vista subjetivo, con el
reconocimiento de la participacion en los mismos, no podra ser puesta en cuestion
en sede judicial, ya que de lo contrario el recurrente iria contra sus propios actos,
tal como insiste la sentencia comentada.

Puestas asi las cosas, uno podria preguntarse qué trascendencia real ofrece tal sen-
tencia, ya que si no es posible atacar la veracidad de los hechos imputados ni la parti-
cipacion en la produccioén de los mismos, no se alcanza a adivinar qué sentido tendria
acudir a un proceso judicial. Pues bien, y este andlisis es lo que pretende abordar,
la efectividad practica de la sentencia de constante referencia es muy trascendente.

En efecto, lo que no implica el reconocimiento de responsabilidad, tanto objetiva
como subjetiva, es que la tipificacion que se haya hecho de tales hechos sea co-
rrecta, mas alla de que si se admita que tales hechos son en si mismos constituti-
vos de infraccidon administrativa; que lo sea la consideracién de las circunstancias
modificativas de la responsabilidad reconocida; el exacto alcance de la participa-
Ccion, si culposa, dolosa o a titulo de mera inobservancia leve; la consideracion de
la gravedad de tales hechos y su concreta gradacion.

Que se reconozcan los hechos y la participacion en los mismos no implica la ad-
misién pura y dura de todos aquellos matices y circunstancias concurrentes que
segun el 6rgano administrativo que haya acordado la resolucion del procedimiento
determinan lo que al final resulta ser mas trascendente en el orden practico, que
es el quantum de la multa pecuniaria.

En definitiva, el hecho de que se acaten como ciertos los hechos de los que pu-
diera derivarse una infraccion administrativa, y que se acepte la participacion del
sujeto pasivo en los mismos es ya muy relevante, pero de ahi a sustraer del con-
trol judicial las demas circunstancias determinantes, es decir, de la tutela judicial
efectiva una actuacion administrativa no es posible.

Ill. Régimen legal de tipificacion y cuantificacion de las infracciones administrativas

La cuestién de la fijacion de la cuantia de la multa no es en el régimen sanciona-
dor un tema menor, ni muchisimo menos.

La norma marco que regula los principios del derecho sancionador, esto es, la Ley
40/2015, de 1 de octubre, reguladora del Régimen Juridico del Sector Publico, no
aborda un régimen juridico general de concrecion de las sanciones pecuniarias
atendiendo a su gravedad y a la concurrencia de circunstancias modificativas. Ten-
dremos que acudir a cada una de las distintas leyes sectoriales que regulan cada
concreto sector de la actividad administrativa y analizar el capitulo que tales leyes
prescriben en torno al particular régimen sancionador.

Como es légico suponer, ello nos lleva a una disparidad de casuistica enorme,
pero lo cierto es que en todas las normas hay un sustrato comun que nos permite
inferir la existencia de tal régimen general, por mas que, sin duda, no positivizado.
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Y de dicho sustrato comin podemos colegir como la mayoria de las normas san-
cionadoras graduan las infracciones que tipifican en leves, graves o muy graves.

Algunas concretan la gravedad para cada concreto tipo; otras normas describen
todos los tipos infractores y permiten que la Administracion actuante califique los
hechos como leves, graves o muy graves, atendiendo a tales o cuales bienes ju-
ridicos que puedan verse afectados. Por ejemplo, la Ley General para la Defensa
de los Consumidores (LGDCU) de 2007 regula un cuadro de hasta dieciocho tipos
infractores, cuya mayor o menor gravedad vendra determinada por aspectos tales
como criterios de riesgo para la salud, posicion en el mercado del infractor, cuan-
tia del beneficio obtenido, grado de intencionalidad, gravedad de la alteracion so-
cial producida, generalizacion de la infraccion y reincidencia; en cambio, la Ley
1702/1987, Ordenacion del Transporte Terrestre, tipifica qué concretas infraccio-
nes son muy graves, cuales son graves y cudles son solo leves.

[En concreto, la LOPDGDD, en su articulo 76, relativo a «sanciones y medidas co-
rrectivas», sefala:

«1. Las sanciones previstas en los apartados 4, 5 y 6 del articulo 83 del Regla-
mento (UE) 2016/679 se aplicaran teniendo en cuenta los criterios de graduacion
establecidos en el apartado 2 del citado articulo.

2. De acuerdo a lo previsto en el articulo 83.2 k) del Reglamento (UE) 2016/769
también podra tenerse en cuenta:

a) El caracter continuado de la infraccion.

b) La vinculacion de la actividad del infractor con la realizacion de tratamientos de
datos personales.

c) Los beneficios obtenidos como consecuencia de la comision de la infraccion.

d) La posibilidad de que la conducta del afectado hubiera podido inducir a la co-
misién de la infraccion».]

Sea una o sea otra la solucidon que cada norma prevea, lo cierto es que calificar
unos hechos tipicos, como constitutivos de tal o cual infraccion; o atender a su
concreta gravedad, exige una labor interpretativa que ha de poder ser revisada
por los tribunales de justicia, aunque medie un reconocimiento previo de respon-
sabilidad.

Pero es que hay mas; aun pudiendo dar su conformidad el afectado en la reali-
dad de los hechos, en su concreta tipificacion y en su gradacion, lo cierto es que
el abanico de la cuantificacion de las multas es tan desmedido, que, aunque solo
fuera este el concreto extremo por el que un particular pudiera acudir a la tute-
la judicial, la sentencia comentada tendria una relevancia de primera magnitud.

[.]
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Y este no es un ejemplo aislado. La mayor parte de las leyes sectoriales se apli-
can de igual manera. No importa abundar en ello. Aunque solo fuera por poder
discutir la mayor o menor proporcionalidad del quantum de la multa, la sentencia
de constante referencia es una muy buena noticia que, ademas, comulga con el
espiritu de nuestro Estado constitucional.

Ill. Conclusion

A modo de conclusién, podemos sintetizar nuestra exposicion afirmando que con la
sentencia de 18 de febrero de 2021, el sistema del beneficio pecuniario que prevé
el articulo 85 de la LPAC por reconocimiento de la responsabilidad quedaria per-
filado de la siguiente manera:

Admitir los hechos y reconocer la participacién en los mismos supone, para el ad-
ministrado titular pasivo de la relacion juridico-administrativa entablada un benefi-
cio del 20 % de la sancién impuesta, y siademas procede al pago de la misma con
caracter inmediato, se vera beneficiado en otra reduccion, igualmente del 20 %,
pero ello no es dbice para que el perjudicado pueda, acogiéndose al derecho cons-
titucional fundamental de obtener la tutela judicial, acudir al orden jurisdiccional
contencioso-administrativo para que este examine si el instructor del expediente
calificé correctamente la gravedad de los hechos, por mas que reconocidos, y si
dentro de la gravedad acordada gradué correctamente.

Admitir la responsabilidad no es aceptar la correccién juridica de la actuacién ad-
ministrativa en toda su integridad.

Nuestro articulo de opinién al que hemos aludido en la iniciacién del presente, an-
ticipaba que de seguirse con una interpretacion incorrecta del mecanismo perge-
fado en el articulo 85 de la LPAC iba a suponer el final del derecho administrativo
sancionador como un verdadero procedimiento garantista, por cuanto se ponia al
limite de la coercién psicoldgica al interesado, disuadiéndosele de que se defen-
diese ante una sancion desmesurada.

La sentencia que hemos citado es una bocanada de aire fresco en aquellos que
entendemos que el derecho administrativo, y su derivada mas evidente, cual es el
control jurisdiccional de toda actuaciéon administrativa, es precisamente el mejor
instrumento para poner pie en pared a los abusos de la Administracién.

La sentencia dice, literalmente:

A juicio de esta Sala, la solucién a esta cuestion no ofrece duda alguna. Dada la
claridad de la redaccion del precepto mencionado, basta su simple lectura para
constatar que no cabe alcanzar otra conclusion que no sea la de entender que la
renuncia o el desistimiento que se exigen en el referido precepto para poder be-
neficiarse de las reducciones en el importe de la sancion se proyectan Unica y ex-
clusivamente sobre las acciones o recursos contra la sancion a ejercitar en la via
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administrativa y no en la judicial. Y esa claridad hace innecesaria la utilizacién de
cualquier otro método de interpretacion («in claris non fit interpretatio»), como rei-
teradamente ha establecido este Tribunal Supremo (por todas, baste citar nuestra
STS 1582/2020, de 23 de noviembre, RCA 4333/2019) [...]. En consecuencia, a la
vista de lo expuesto, debemos dar respuesta a la cuestién planteada en el auto
de admisién en los siguientes términos: la renuncia o el desistimiento que se exi-
gen en el articulo 85 de la Ley 39/2015 para poder beneficiarse de la reduccion en
el importe de la sancién se proyecta Unica y exclusivamente sobre las acciones
0 recursos contra la sancion a ejercitar en la via administrativa y no en la judicial.

Afadia también la sentencia referida que:

Esto es, aunque el sujeto renunciante pueda impugnar en via jurisdiccional la reso-
luciéon sancionadora, para que dicha impugnacion pueda tener éxito tendra que pro-
porcionar al juzgador una sélida explicacion que justifique cumplidamente el motivo
por el que, habiendo asumido primeramente su responsabilidad por la infraccion co-
metida —que conlleva el reconocimiento de la concurrencia de los elementos objetivo
y subjetivo de la infraccion, es decir, de su participacion en los hechos tipificados y
de su culpabilidad-, después, en via judicial, sostiene la inexistencia de la infraccion,
negando la concurrencia de los mencionados elementos constitutivos de la infrac-
cion y evidenciando asi un comportamiento procesal notoriamente contradictorio.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e Constitucién espafola, arts. 9, 23, 33, 38 y 103.

e Ley Organica 3/2018 (proteccion de datos y garantia de derechos digitales), arts.
4,5,6,22,72,73,7y 89.

o Ley 29/1998 (LJCA), art. 19.

e Ley 19/2013 (transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno),
arts. 8, 10, 12, 13, 15, 16, 20, 23 y 24.

e Ley 39/2015 (LPAC), arts. 4, 13, 35, 53, 64, 85y 114.

e Ley 40/2015 (LRJSP), art. 107.

e Ley9/2017 (LCSP), arts. 11, 13, 44, 46, 52, 116 a 120, 132 y 133.

e Real Decreto legislativo 2/2015 (TR Ley del Estatuto de los Trabajadores), art. 20.

e Real Decreto legislativo 5/2015 (TR Ley del Estatuto Basico del Empleado Publi-
co), arts. 5,7, 11, 55 y 61.

e Real Decreto 1403/2007 (Estatuto de la Agencia Espafiola de Cooperacion Inter-
nacional para el Desarrollo), art. 33.
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e Real Decreto 814/2015 (Rgto. de los procedimientos especiales de revision de
decisiones en materia contractual y de organizacion del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales), art. 29.

e Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo (proteccién de
las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la
libre circulacion de estos datos), arts. 4, 7,9, 12 y 83.

e STC 186/2000, de 10 de julio (NormaCEF NSJ008216); 29/2013, de 11 de febrero
(NormaCEF NSJ046447), y 39/2016, de 3 de marzo (NormaCEF NSJ053554).

e STS, Sala 3.2, 1290/2020, 14 de octubre, rec. nim. 1342/2018; de 13 de octubre
de 2021; de 18 de febrero de 2021 (rec. de casacién 2201/2020), y 15 de febrero
de 2023 (rec. de casacion 430/2021).

e STSJ de Valencia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 4285/2014, de 18 de
febrero.

e Resoluciones 272/2011, 245/2016, 270/2016 y 349/2016 del Tribunal Administra-
tivo Central de Recursos Contractuales.

e Resolucion 5/2013 del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon.

e Resolucion 718/2015, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contrac-
tuales de Castilla-La Mancha, rec. num. 735/2015.

e Resolucion 265/2016 del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de
la Junta de Andalucia.

e Informes 40/1996 y 46/1990, de 26 de febrero de 2010, de la Junta Consultiva de
Contratacion del Estado.

e Instruccion 1/2006 de la Agencia de Proteccion de Datos.

e Comentario perteneciente a Joan Buades Feliu, abogado, director de Bufete Bua-
des, publicado en el Diario La Ley, num. 9867, en la seccion Comentarios de ju-
risprudencia.
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Procura - Prevencién de Riesgos Laborales

Facultad de Ciencias Sociales y Humanidades

Ensefianza Bilingie - Ensefianza del Espafiol como Lengua Extranjera - Inferuniversitario
en Unién Europea y China - Seguridad, Defensa y Geoestrategia

Si necesitas volar,

SOMOS TUS ALAS

Contigo, somos uno.
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