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Resumen

La proteccién por medio de la propiedad intelectual de los escritos e
informes elaborados por los profesionales de la abogacia es una materia que,
pese asutrascendencia, no hasido objeto de un tratamiento doctrinal y
jurisprudencial exhaustivo. Se trata, ademas, de un tema de actualidad que ha
motivado el pronunciamiento de la Audiencia Provincial de Valencia en el mes
de enero del afio 2024 y, con anterioridad, de la Audiencia Provincial de
Salamanca en el mes marzo del ano 2017.

Habida cuenta de ello, el objeto del presente trabajo consiste en el estudio
de las principales cuestiones que suscita esta materia, en especial, en relacién
con el nacimiento de la proteccidny las implicaciones de la utilizacién de los
sistemas de inteligencia artificial; la autoria de la obra, asi como la titularidad y
el alcance de los derechos a que da lugar la propiedad intelectual.

Palabras clave: escrito, informe forense, propiedad intelectual, creacion
literaria o cientifica, forma de expresién, originalidad, autoria, inteligencia
artificial, contribucién humana relevante, cesion, limites.
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1. INTRODUCCION

La profesiéon de la abogacia se erige como un pilar fundamental en el Estado
social y democratico de Derecho. De conformidad conlo previsto en el apartado
segundo del articulo primero del Estatuto General de la Abogacia Espafola,
aprobado por el Real Decreto 135/2021, de 2 de marzo (EGAE, en adelante)’, su
contenido viene constituido por la labor de asesoramiento, consejo y defensa
de los derechos e intereses publicos y privados; en aplicacion de la cienciay la
técnicajuridicas. Tales funciones se ejercen a fin de salvaguardar la concordia,
asi como la efectividad de los derechos y libertades fundamentales.

En el desempeio de sus funciones, los abogados elaboran escritos muy
variopintos entre si: desde aquellos que, prima facie, se redactan extramuros de
la via administrativa y judicial (v. gr. dictdmenes, contratos, requerimientos...);
hasta los que se confeccionan en el seno de las actuaciones seguidas ante la
Administracién o ante los érganos jurisdiccionales (solicitudes en materia de
jurisdiccién voluntaria, demandas, contestaciones a la demanda, querellas,
escritos de acusaciény defensa, escritos de interposicion de recursos; etc.).

De igual modo, en el ejercicio de la profesidon, los abogados también
protagonizan intervenciones orales tales como los informes o las conclusiones;
entre otros.

Habida cuenta de ello, el objeto del presente trabajo consiste en examinar la
salvaguardia de estas creaciones por medio de la propiedad intelectual?, con
especial atencién a aquéllas que se elaboran en el marco de un procedimiento
seguido ante un érgano jurisdiccional. Asimismo, se identificaran y examinaran
las principales particularidades de los escritos e informes elaborados en este
ambitoy suincidencia en su proteccién por medio de los derechos de autor.

Se trata de una cuestién tradicional que, lejos de ser baladiy pese a no haber
sido objeto de un analisis exhaustivo hasta la fecha, ha emergido con especial
intensidad en la actualidad. Sin ir mas lejos, la Audiencia Provincial de Valencia
se ha pronunciado sobre esta cuestién en el mes de enero del pasado afio 20243,

1.BOE nim. 71, de 24/03/2021.

2. Alolargo del presente trabajo se utilizara la expresion "propiedad intelectual” como denominacién especi-
ficade los derechos de autor; a diferencia de lo que acontece en el derecho anglosajén e incluso en algunos
tratados internacionales que otorgan esta denominacion, de forma omnicomprensiva, alos derechos de a
autory alos que integran la propiedad industrial.

3. Vid. Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccion 92) nim. 3/2024, de 9 de enero de 2024
(ECLI:ES:APV:2024:1).
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2. TRATAMIENTO DE LA CUESTION EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

2.1.NORMATIVA APLICABLE

El analisis de esta cuestion ha de principiar por laidentificacion, sin animo de
exhaustividad, de las principales normas que configuran el régimen de la
propiedad intelectual en el ordenamiento juridico espanol.

En primer lugar, son varios los convenios internacionales que disciplinan esta
cuestion. En este ambito, el marco normativo de proteccién esta conformado,
fundamentalmente, por los siguientes instrumentos:

* ElConvenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas “.

* LaConvencién Universal sobre los Derechos de Autor, revisada en Paris el 24
dejuliode1971°.

* ElTratado de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI)
sobre Derechos de Autor, adoptado en Ginebra el 20 de diciembre de 1996°.

* ElAcuerdo dela Organizacién Mundial del Comercio sobre los Aspectos de
los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio
(Acuerdo sobre los ADPIC, en adelante)’.

En segundo lugar, en el seno de la Unién Europea se ha llevado a cabo una
labor de armonizacién parcial en materia de derechos de autor. A tales efectos,
se han promulgado trece directivas y dos reglamentos, con el propdsito de
aminorarlas discrepancias nacionalesy garantizar que la protecciénsedispense
en grado tal que promueva la creatividad y la inversidon en esta ultima®. Entre
ellas, cabe destacar:

* LaDirectiva2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de
mayo de 2001, relativa ala armonizacion de determinados aspectos de los

4. Gaceta de Madrid, nim. 115, de 25/04/1933, pags. 618 a 623. BOE, nim. 81, de 04/04/1974, pags. 6885 a
6889.

5. BOE, nim. 13, de 15/01/1975, pags. 858 a 862.

6. BOE nim. 148, de 18/06/2010, pags. 52061a 52089.

7.BOE niim. 20, de 24/01/1995, pags. 2206 a 2206.

Espafa se encuentra entre los Miembros de la Organizaciéon Mundial del Comercio desde el 1de enero de
1995. En su seno, se elabord el Acuerdo sobre los ADPIC que constituye el Anexo 1C del Acuerdo de Marrakech
por el que se establece aquélla.

8. COMISION EUROPEA, "Legislacion de la UE en materia de derechos de autor”, Web oficial de la Unién
Europea, 15/11/2024, https://digital-strategy.ec.europa.eu/es/policies/copyright-legislation (consultada
por ultima vez el 03/07/2025).
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derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad
delainformacioén (Directiva InfoSoc, en adelante)®.

e LaDirectiva (UE)2019/790 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de
abril de 2019, sobre los derechos de autor y derechos afines en el mercado
Unico digital y por la que se modifican las Directivas 96/9/CEy 2001/29/CE
(Directiva MUD, en adelante)'™.

En tercer lugar, en el seno del derecho interno, la propiedad intelectual se
regula, esencialmente, a través del texto refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual, aprobado por el Real Decreto Legislativo1/1996, de12 de abril (TRLPI,
en adelante)™. Con todo, ha de considerarse la existencia de otras normas en la
materia como son, en lo que aqui interesa, el Reglamento para la ejecuciéndela
Ley de 10 de enero de 1879 sobre propiedad intelectual (vigente parcialmente)™
y el Reglamento del Registro de la Propiedad Intelectual aprobado por el Real
Decreto 611/2023, de 11 de julio (RRPI, en adelante)™.

En suma, esta somera exposicidon normativa ha de clausurarse destacando
que la Unica referencia a las creaciones elaboradas por los abogados como
objeto de la propiedad intelectual se encuentra en la mencién que el articulo
10.1.a) TRLPI efectlia expresamente respecto de los "informes forenses”.

Habidacuentadeello,elhiloconductordelpresentetrabajoestaraconstituido
por dos grandes elementos: las disposiciones del TRLPI y la jurisprudencia
dictada en esta materia. En cuanto a esta ultima, son especialmente relevantes
laSentenciadela AudienciaProvincial de Salamanca (Seccién1?) nim.107/2017,
de 2 de marzo de 2017y la ya citada SAP V num. 3/2024, de 9 de enero de 2024.
Todo ello sin perjuicio de las menciones que, en su caso, resulten procedentes
respecto de las demas normas y pronunciamientos.

9. DO L167,de 22/06/2001, pags.10a19.

10. DO L130, de17/05/2019, pags. 92 a125.

11. BOE niim. 97, de 22/04/1996.

12. Gaceta de Madrid nim. 250, de 06/09/1880.

13.BOE niim. 166, de 13/07/2023.

14. ECLI:ES:APSA:2017:170.

La Audiencia Provincial resuelve el recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia dictada en primera
instancia que desestima la demanda de infraccién de los derechos de autor sobre un escrito de demanda,
presentado sobre la base del supuesto de hecho que a continuacion se expone.

La demandante suscribié un contrato de colaboracién con el codemandado para la prestacion de sus
servicios profesionales como abogada. Con anterioridad al inicio de su relacién profesional, la actora habia
elaborado un borrador de un escrito de demanda de un asunto propio relacionado conla violacién del
derecho fundamental alaigualdad en el reconocimiento de titulos universitarios extranjeros. Al respecto, la
demandante solicité al codemandado que ejerciese su defensa en el marco del procedimiento ordinario a
que daria lugar aquél escrito iniciador. Este Ultimo, tomd como punto de partida la version preliminar
elaborada por aquélla para, en el lapso aproximado de una semana, obtener el escrito de demanda definitivo.
Con posterioridad, la actora registré el antedicho escrito en el Registro de la Propiedad Intelectual como
creaciéon de doctrina cientifica.

En sede de apelacidn, el objeto del procedimiento se centra en delimitar si los escritos profesionales de los
abogados forman parte del objeto de la propiedad intelectual y, en tal caso, si asi ocurriese respecto del
concreto asunto, si ha existido una vulneracion, por plagio, de los derechos de autor existentes sobre la obra.
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2.2. ANTECEDENTES

Con caracter preliminar al examen de esta materia desde la perspectiva de la
legislacién vigente, resulta apropiado hacer una breve mencioén al tratamiento
que le hadispensado la normativa precedente.

En este sentido, el TRLPI es fruto de laincorporacién al ordenamiento juridico
espanol del contenido de |la Directiva 93/98/CEE del Consejo, de 29 de octubre
de 1993, relativa a laarmonizaciéon del plazo de proteccién del derecho de autor
ydedeterminadosderechosafines™;enespecial,conrespectoalasdisposiciones
de la precedente Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual (LPI,
en adelante)®, hoy derogada por aquél.

Asuvez, laLPlderogé lalegislacidon vigente hasta el momento en la materia;
legislacién previa dentro de la cual resultan de interés las previsiones de la Ley
de10 de enerode 1879 de propiedad intelectualy, en particular, lo dispuesto en
su articulo 16 que, encabezando la rubrica "Pleitos y causas"®, acogia dos
grandes ideas.

Porunaparte, atribuiaalas parteslapropiedad sobre los escritos presentados
asunombre en el seno de un pleito o causa, cualquiera que fuese. No obstante,
condicionaba el ejercicio de la facultad de publicacién sobre los antedichos
escritosalaobtencidn,concaracterprevio,delpermisodel érganojurisdiccional
sentenciador. Una vez la resolucién por la que se decidiese la causa o litigio
fuese firme, el tribunal concederia la correspondiente autorizacién; siempre y
cuando la publicacién no comportase, en si misma, inconvenientes, ni
ocasionase perjuicio alguno alas partes.

Por la otra, el indicado precepto consagraba de forma expresa la facultad de
los profesionales de la abogacia de coleccionar los escritos o defensas que
hubiesen autorizado; supeditando, de nuevo, su ejercicio, a la obtencidon de
permiso por parte del tribunal y, cumulativamente, del consentimiento de la
parte correspondiente.

Lodispuestoenestepreceptofuedesarrolladoenelarticulo12delReglamento
para la ejecucion de la Ley de 10 de enero de 1879 sobre propiedad intelectual,
cuyo contenido es, en esencia, el que sigue.

15. DOCE niim. 290, de 24/11/1993, pags. 9 a13.

16. BOE niim. 275, de 17/11/1987.

17. Gaceta de Madrid nim. 12, de 12/01/1879, pags. 107 a108.

18. Este mismo rétulo acogia, junto con el articulo 16, otros dos preceptos (articulos 17 y 18). En su virtud, la
publicacién de copias o extractos de litigios fenecidos requeria la preceptiva autorizacion por parte del
oérgano jurisdiccional sentenciador. La decision de este Ultimo no era recurrible, y, si fuesen varios quienes
hubiesen solicitado el permiso, el tribunal podia, en atencién a las circunstancias concurrentes, concederlo a
unosy a otros no; asi como imponer las limitaciones que considerase oportunas.
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Enprimerlugar,laantedichadisposiciénpreveiaquelautilizaciéndel derecho
consagrado enlos articulos 16 a18 LPI correspondia tanto a las partes litigantes,
como asus letrados; a quienes se referia expresamente.

En segundo lugar, aludia a determinados elementos a los que habria de
atender el tribunal sentenciador ala hora de decidir sobre el permiso solicitado;
y que consistian en (1) el interés publico o (2) el interés de las familias, o (3) lo
dispuesto en el articulo 947 de la Compilacién general de las disposiciones
vigentes sobre el Enjuiciamiento Criminal™.

Enterceryultimolugar, elreferidoarticulo12 delReglamento paralaejecuciéon
de la Ley de 10 de enero de 1879 sobre propiedad intelectual consagraba la
obligacién de dar audiencia al Ministerio fiscal y a las partes interesadas para
decidir sobre la concesion o denegacién del permiso; siempre y cuando aquél
fuese o hubiese sido parte en el pleito o causa de que se tratase.

Habida cuenta de que la LPI derogd integramente la Ley de 10 de enero de
1879, lo dispuesto en el articulo 12 de su Reglamento de ejecucién en relacidn
con el articulo 16 de aquélla, ha de entenderse carente de eficacia y de toda
posibilidad de aplicacién; aun cuando formalmente siga en vigor®°.

En suma, tal y como indica CADARSO PALAU?, los preceptos examinados y,
muy especialmente, el articulo 16 de laLey de 10 de enero de 1879, supusieron la
consagracion, aun de forma indirecta y restringida, de la propiedad intelectual
sobre los escritos e informes forenses elaborados por los profesionales de la
abogacia.

Deunlado, sureconocimiento eraindirecto enla medidaen que se articulaba
pormedio delasolamencidénaunadelas multiples facultades correspondientes
al autor sobre la obra.

Delotro, laslimitacionesinherentesaestaconsagraciénveniandeterminadas
tanto por su coexistencia con el dominio que la parte ostentase sobre tales

19. Estaremisién ha de entenderse referida a la Compilacion general de las disposiciones vigentes sobre el
Enjuiciamiento criminal aprobada por Real Decreto de 16 de octubre de 1879. Al respecto, hemos de partir de
lo establecido en su articulo 946, en cuya virtud se preveia la publicacién de las sentencias en las que se
declarase haber lugar o no al recurso de casacién en la Gaceta de Madrid y en la Coleccidn legislativa. Empero,
el articulo subsiguiente preveia limitaciones en la publicacién de estas resoluciones cuando se dictasen en
causa seguida por cualquiera de los delitos, contra la honestidad y contra el honor, contenidos en los Titulos
IX'y X del Libro Il del Cédigo Penal de 1870. Las indicadas restricciones consistian en la supresién de los datos
y las circunstancias que pudiesen revelar la identidad de las partes u otras personas involucradas; asi como el
érganojurisdiccional que hubiese fallado el asunto. De igual modo, la Sala se encontraba expresamente
facultada por este precepto para ordenar, en la propia resolucién, su no publicaciéon cuando, en atenciéon a
circunstancias especiales, apreciase que ello comportaria una ofensa a la decencia publica.

20. Recuérdese que el TRLPI Uinicamente derogd de forma expresa los articulos 22 a 40 del indicado Regla-
mento. En este sentido: CADARSO PALAU, J., "Escritos e informes forenses, sentencias y propiedad intelec-
tual”, Revista Galega de Administracion Publica, nim. 35, septiembre-diciembre 2003, pags. 73 y ss. (74).

21. CADARSO PALAU, J., "Escritos e informes forenses, sentencias y propiedad intelectual”, cit, pag. 74.
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escritos??, como por el control judicial que se preveia con caracter previo al
ejercicio de la facultad referenciada.

2.3.NACIMIENTO DE LA PROTECCION

Identificadalanormativaaplicableyreferidossucintamentesusantecedentes
inmediatos, el punto de partida de este analisis no puede ser otro que el estudio
delosrequisitos necesarios para el nacimiento de la proteccién por medio dela
propiedad intelectual de las intervenciones orales y escritas efectuadas por los
profesionales de la abogacia.

2.3.1.El objeto de la propiedad intelectual

Elarticulado del TRLPIseiniciaconlaproclamacion del hecho generadordela
propiedad intelectual en los siguientes términos: “(/)a propiedad intelectual de
una obra literaria, artistica o cientifica corresponde al autor por el solo hecho de
su creacion” (articulo1).

Lo dispuesto en este precepto debe ponerse en relacién con el contenido del
articulo 10 del mismo texto legal. En virtud de su apartado primero, el objeto de
la propiedad intelectual esta constituido por “todas las creaciones originales
literarias, artisticas o cientificas expresadas por cualquier medio o soporte,
tangible o intangible, actualmente conocido o que se invente en el futuro”.

A continuacién, para mejor comprensién de este concepto general, el
precepto contiene una enumeracion meramente ejemplificativa de creaciones
que quedanincluidas enaquél. Asilo hareconocido laSala Primerade lo Civil del
Tribunal Supremo en su Sentencia nim. 253/2017, de 26 de abril de 2017%.

Habida cuenta de ello, para que una creacién pueda acceder a la proteccidn
que confiere la propiedad intelectual es imprescindible que concurran en ella,
cumulativamente, dos grandes requisitos: (1) que se trate de una creacion
literaria, artistica o cientificay (2) que revista originalidad.

Con caracter previo al andlisis de las antedichas exigencias, cabe destacar
que Unicamente resultan protegibles las creaciones humanas. Asi viene a
confirmarlo, aunindirectamente, el articulo 5.1 TRLPI, al proclamar que la autoria

22.Lapropiedad que la parte ostenta sobre los escritos presentados a sunombre no se circunscribe al
soporte material, sino que alcanza su contenido inmaterial; en la medida en que es a ellaa quien se reconoce
expresamente lafacultad de publicacién, y quien ha de consentir el ejercicio de la facultad de coleccién por
parte del abogado.

23. ECLILES:TS:2017:1644.

En particular, en el apartado primero de su Fundamento de Derecho Noveno, indica que "(e)l art. 10.1 TRLPI,
que enumera una serie de tipos de obras protegidas objeto de la propiedad intelectual sin incluir la edifica-
cidén o construccion, no tiene caracter exhaustivo sino meramente enunciativo (...)".

13 PAULA REFOJO OTERO



sobrelaobracorrespondealapersonanatural que la haya creado?*. Esta cuestion
se abordara con mayor detalle a propdsito de la utilizacién de la inteligencia
artificial en la preparacion o elaboracion de las intervenciones orales o escritas
por parte de los profesionales de la abogacia.

2.3.2. Laexistenciade unacreacionliteraria, artistica o cientifica expresada
por cualquier medio o soporte

La referencia que el articulo 10.1 TRLPI contiene respecto de las creaciones
literarias, artisticas o cientificas ha de entenderse lato sensu, puesto que, con
ella, lo que se procura no es tanto catalogar las obras, como delimitar el dambito
de aplicacion de aquélla®.

Desde la perspectiva de este concepto general, los escritos elaborados por
los abogados en el ejercicio de su profesidén pueden pertenecer, en tanto que
escritos cientificos, al campo de la literatura y de la ciencia, simultaneamente.
Segun lo expuesto en el Fundamento de Derecho Séptimo de la SAP Salamanca
num.107/2017, de 2 de marzo de 2017, “obra literaria es cualquier creacion que se
represente por medio del lenguaje escrito, independientemente del formato,
englobando distintos subtipos o subgéneros (novelistico, poético, periodistico,
etc.)”. Por su parte, las creaciones cientificas comprenden tanto las ciencias
naturales y exactas, como las ciencias humanas y sociales. A tales efectos,
hemos de teneren cuenta quela profesiéon delaabogaciase encuentra presidida
porlaaplicacidnde lacienciay de latécnicajuridicas (vid. art. 1.2 EGAE).

Sentado lo anterior, procede analizar silos escritos e informes elaborados por
los abogados en el ejercicio de la profesidén son subsumibles en alguna de las
categorias de obras a las que el articulo 10.1 TRLPI se refiere expresamente.

Al respecto, de conformidad con lo previsto en la letra a) del antedicho
precepto, quedan incluidas en el concepto general de obra “los libros, folletos,
impresos, epistolarios, escritos, discursos y alocuciones, conferencias, informes
forenses, explicaciones de cdtedra y cualesquiera otras obras de la misma
naturaleza”®.

En el seno de esta primera letra se contemplan las creaciones del lenguaje
expresadas por escrito o de forma oral. De entre las categorias mencionadas

24. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “Articulo 10.1.a)-h)", en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (Coord.),
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 2017, pags. 159 y ss. (160 y 161).

25. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., "Articulo 10.1.a)-h)", cit, pag. 166.

26. Lo dispuesto en esta letra se corresponde con la primera parte de la previsién que contiene el articulo 2.1
del Convenio de Berna, en cuya virtud “(I)os términos «obras literarias y artisticas» comprenden todas las
producciones en el campo literario, cientifico y artistico, cualquiera que sea el modo o forma de expresion,
tales como los libros, folletos y otros escritos; las conferencias, alocuciones, sermones y otras obras de la
misma naturaleza (...)".
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expresamente, cabriaplantearseelencuadredelasintervencionesprofesionales
de los abogados en el concepto de "informes forenses” e, incluso, en el mas
genérico de "escritos". En sentido estricto, la expresidn "informe forense" hace
referencia a la "exposicion oral que hace el letrado o el fiscal ante el tribunal que
ha de fallar el proceso"? y, en consecuencia, a un determinado contenido de la
obra; sin que, por ello, queden excluidos aquellos alegatos que se manifiesten
porescrito?®.Muyal contrario, talycomosehaindicado supra, el propio precepto
efectiia mencidn expresa a los escritos; que ha de entenderse referida a toda
“carta, documento o cualquier papel manuscrito, mecanografiado o impreso"?°.

Por lo tanto, las creaciones elaboradas por los abogados en el ejercicio de la
profesiénquedarianincluidas,deformaimplicitay seginelcaso,enlasindicadas
categorias de obras a las que se refiere la norma expresamente. Asi lo ha
entendido la jurisprudencia y, en especial, la Audiencia Provincial de Valencia
que, en el apartado vigésimo cuarto del Fundamento de Derecho Cuartode suya
citada Sentencia nim. 3/2024, de 9 de enero de 2024, afirma que el escrito de
contestaciénalademandalitigioso es merecedor dela protecciéon que dispensa
la propiedad intelectual, entre otras razones, "porque la naturaleza del objeto
examinado es perfectamente subsumible entre las previsiones del articulo 10.1.a)
TRLPI, por asimilacion a un “informe forense". Ello porque, si bien es cierto que
un escrito de contestaciéon a la demanda es un acto procesal cuya elaboracion
estd encaminada a su incorporacién a un determinado proceso; no lo es menos
que contiene el dictamen del profesional de la abogacia que lo suscribe y que se
manifiesta en la exposicién de los hechos de importancia para la decisién del
casoy el examen del Derecho que sea de aplicacién.

Empero, lo contrario no constituiria dbice para su salvaguardia por medio de
la propiedad intelectual. Ello en la medida en que la letra a) del articulo 10.1 TRLPI
contiene una referencia genérica a “cualesquiera otras obras de la misma
naturaleza" y, mas aun, en que, siendo subsumibles en el concepto general de
creaciones literarias, artisticas o cientificas, la antedicha enumeracion resulta
meramente ejemplificativa.

2.3.3. Laoriginalidad

2.3.3.1. Las concepciones objetiva y subjetiva de la originalidad

No toda creacidn literaria, artistica o cientifica tendra, por el mero hecho de
serlo,accesoalaprotecciéonquebrindalapropiedad intelectual.Porel contrario,
de conformidad con lo previsto el articulo 10.1 TRLPI, resulta imprescindible que

27. BERCOVITZ RODR[GUEZ—CANO, R., "Articulo10.1.a)-h)", cit, pag. 173.
28. CADARSO PALAU, J., "Escritos e informes forenses, sentencias y propiedad intelectual”, cit, pag. 76.
29. https://dle.rae.es/escrito (consultada por Ultima vez el 03/07/2025).
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sea original; requisito cuya concurrencia habra de apreciarse en cada caso
concreto.

Al respecto, hemos de partir de dos premisas elementales. Por una parte, la
normativa reguladora de la propiedad intelectual (convenios internacionales,
derecho derivado de la Unién Europea y derecho interno) no alberga una
definiciénlegal delrequisito de la originalidad para la generalidad de creaciones
objeto de aquéllas®. Por la otra, el nacimiento de la propiedad intelectual es
independiente del registro de la creacion (vid. articulo 1 TRLPI); sin perjuicio de
que el ordenamiento juridico prevea lainscripcion facultativa de estos derechos
por medio del Registro de la Propiedad Intelectual (vid. articulo 145.1 TRLPI)*. En
todo caso, el registro de la creacién no implica un control de su originalidad.

Por consiguiente, la jurisprudencia ostenta una posicién nuclear en esta
materia. En efecto, hansido los érganosjurisdiccionales quienes, através de sus
pronunciamientos, han delimitado el alcance del requisito de la originalidad
exigido por la normativa reguladora de la propiedad intelectual. Se trata de una
cuestion controvertida y compleja que, en la ultima década, ha sido objeto de
unareformulaciondegrancalado;yalaqueprocedereferirse,aunsucintamente,
enrelacion con el tema que nos ocupa.

Tradicionalmente, los érganos jurisdiccionales espaioles se han decantado
por una concepcidén objetiva de la originalidad, en tanto que novedad, esto es,
como cualidad de una creacién que difiere de lo ya existente. A este respecto,
resulta especialmente ilustrativo lo expuesto en el Fundamento de Derecho
Segundo de la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) nim. 542/2004,
de 24/06/2004 en cuya virtud el requisito de la originalidad "en su perspectiva
objetiva, consiste en haber creado algo nuevo, que no existia anteriormente; es
decir, la creacidon que aportay constituye una novedad objetiva frente a cualquier
otra preexistente: es original la creaciéon novedosa, y esa novedad objetiva es la
que determina su reconocimiento como obra y la proteccion por la propiedad
intelectual que se atribuye sobre ella a su creador"*?. Ademas, los defensores de
esta tesis exigen la presencia de un cierto listéon de originalidad, esto es, una
relevancia minima o altura creativa.

30. En cambio, sise contempla respecto de determinadas creaciones; como es el caso de los programas de
ordenador. En efecto, dispone el articulo 96.2 TRLPI que "El programa de ordenador sera protegido Unica-
mente si fuese original, en el sentido de ser una creacién intelectual propia de su autor”.

31. Asiocurre en el supuesto de hecho de la SAP SA nim.107/2017, de 2 de marzo de 2017, en el que la actora
inscribio en el Registro de la Propiedad Intelectual los derechos de autor sobre el escrito de demanda por
infraccion del derecho fundamental a laigualdad en el reconocimiento de titulos universitarios extranjeros
objeto del litigio (vid. nota al pie nim. 13).

Lainscripcién implica la presuncidn iuris tantum de existencia de los derechos registrados y de su pertenen-
ciaasutitular enlaformaen que haya quedado delimitada en el asiento correspondiente (vid. articulo 145.3
TRLPI).

32. ECLI:ES:TS:2004:4443. En el mismo sentido, vid. apartado tercero del Fundamento de Derecho Segundo
de la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) niim. 20/2020, de 16 de enero de 2020
(ECLI:ES:TS:2020:55).
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Frente a esta concepcidn objetiva, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
aboga por una nocidén de originalidad de marcado caracter subjetivo, por
interpretarla como la ausencia de copia de una obra ajena (singularidad).

Habida cuenta de la labor de armonizacidn parcial llevada a cabo en materia
de derechos de autor en el seno de la Unién Europea, el antedicho 6rgano
jurisdiccional ha intentado colmar las lagunas existentes por medio de sus
pronunciamientos jurisprudenciales. En virtud de su doctrina de los "conceptos
autdnomos” se arroga la facultad de delimitar el alcance de aquellos términos u
expresiones a los que se refieren los instrumentos legislativos de la Unidn, sin
ofrecer porsimismosunadefinicién, niefectuarunaremisidonalderechointerno
de cada Estado Miembro. Entre ellos, se encuentran las nociones de "obra" y
“originalidad"*:.

Entornoaestos dos Ultimos conceptos, el Tribunal de Justicia haemitido una
amalgamade pronunciamientos®*. Almargen dela polémica que suscitan, enlas
lineas que siguen se pretende la exposiciédn somera de las principales
conclusiones alcanzadas con el propdsito de analizar, acto seguido, sus
implicaciones respecto de las creaciones elaboradas por los abogados en el
ejercicio de su profesién.

Para empezar, la calificacion de obra queda reservada a los elementos que
expresan la creacion intelectual de que se trate; lo que "implica necesariamente
la existencia de un objeto identificable con suficiente precision y objetividad"*.

Paraseguir, esigualmente imprescindible que el objeto de que se traterevista
originalidad. Esta exigencia ha sido interpretada por el Tribunal de Justicia en el
sentido de requerir la existencia de una creacién intelectual propia de su autor.
A suvez,lacreacidonseraatribuible a suautor cuando constituya unreflejo de su
personalidad. Para ello es necesario que, como manifestacién de su capacidad
creativa, este ultimo haya elaborado la obra adoptando decisiones libres y
creativas. A contrario sensu, el objeto carecerd de originalidad cuando su

33. GOTZEN, F., «Los "conceptos autbnomos” en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea sobre Derechos de autor», en CAMARA AGUILA, M. P., GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, I. (Coords.), La
Unificacién del Derecho de Propiedad Intelectual en la Unidn Europea, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pags.
27y ss.(27,29y 30).

34. Entre ellos, cabe destacar los siguientes: Sentencia de 16 de junio de 2009, Infopaq, C-5/08,
EU:C:2009:465, Sentencia de 22 de diciembre de 2010, BSA, C-393/09, EU:C:2010:816, Sentencia de 4 de
octubre de 2011, Premier League, C-403/08 y C-429/08, EU:C:2011:631, Sentencia de 1de diciembre de 2011,
Painer, C-145/10, EU:C:2011:798, Sentencia de 1de marzo de 2012, Football Dataco, C-604/10, EU:C:2012:115,
Sentencia de 2 de mayo de 2012, SAS, C-406/10, EU:C:2012:259, Sentencia de 13 de noviembre de 2018,
Levola Hengelo, C-310/17, EU:C:2018:899, Sentencia de 12 de septiembre de 2019, Cofemel, C-683/17;
EU:C:2019:721y Sentencia de 11 de junio de 2020, Brompton, C-833/18, EU:C:2020:461.

Enla actualidad, se encuentran pendientes de resolucion los Asuntos acumulados C580/23y C795/23 y el
Asunto C 323/24, alos que han dado lugar las cuestiones prejudiciales planteadas respecto de los conceptos
de "obra"y "originalidad" en el campo de las obras de arte aplicadas. En cuanto a este ultimo asunto las
cuestiones prejudiciales fueron planteadas por el Juzgado de lo Mercantil n.°1de Alicante.

35. Sentenciade 12 de septiembre de 2019, Cofemel, C-683/17, EU:C:2019:721, apartado 32.
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configuracién venga determinada por consideraciones técnicas, reglas o
exigencias que impidan el ejercicio de la libertad creativa por parte de su autor.

Ensuma, correspondealosdrganosjurisdiccionalesnacionaleslaapreciaciéon
de la concurrencia de este requisito respecto de los asuntos concretos que a
ellos se sometan y en los que sea una cuestion controvertida®. A tales efectos,
han de tomar en consideracion no sélo el resultado, sino también el proceso
creativo en si mismo considerado. Con ello, podran determinar si su creador ha
gozado de margen creativo en la elaboracién de la creacidn y, en tal caso, si el
proceso ha estado presidido por la adopciéon de decisiones libres y creativas
expresivas de su personalidad. Recuérdese, en este punto, que la concepcién
subjetiva se basa en la proteccién de aquello que no es copiado; incluso si se
asemeja alo ya existente?.

Por lo demas, este breve repaso por la evolucidn jurisprudencial en la materia
pone de relieve la tensidon existente entre las nociones objetiva y subjetiva de
originalidad. Tal y como indica la Audiencia Provincial de Valencia (Seccién 92)
en su ya citada Sentencia num. 3/2024, de 9 de enero de 2024, la aplicacion de
cualquiera de estas concepciones con excesivo rigor comportaria importantes
distorsiones.

De un lado, la valoracién de la originalidad Unicamente desde la perspectiva
delaalturacreativapuede provocarlaconfusiéndeestaexigenciaconelrequisito
delanovedady, mas auln, con el valor del propio objeto. Con ello, se produciriala
limitacién infundada del acceso a la proteccion. En efecto, la aplicaciéon de esta
nocién a las intervenciones, orales o escritas, propias de la abogacia arrojaria la
conclusién de que "(d)esde esta sola perspectiva, objetiva, resultaria infrecuente
que un escrito procesal reuniese la altura intelectual suficiente como para
considerarlo una obra susceptible de proteccion por ser una creacion original">e.

Del otro, la formulacién del caracter original de una creacién en términos
estrictamente subjetivos tendria como resultado un umbral de exigencia laxo,
que permitiese el acceso a la proteccién que brindan los derechos de autor ala
generalidad de creaciones.

36. Ladoctrina construida por el Tribunal de Justicia en torno al concepto de originalidad ha sido acogida por
nuestros érganos jurisdiccionales. Buena muestra de ello es la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo
Civil) nim. 82/2021, de 16 de febrero de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:497) y, en especial, lo expuesto en el apartado
cuarto de su Fundamento de Derecho Tercero

37. Vid. Fundamento de Derecho Séptimo de la SAP Salamanca nim.107/2017, de 02/03/2017 en cuya virtud
"(d)esde la STJUE de 16 de julio de 2009 (Infopaq), doctrina cientifica y jurisprudencia tienden a aplicar un
criterio débil de originalidad (reconocido en la legislacién de la UE para programas de ordenador y bases de da-
tos que el TJUE, en la sentencia citada, hace extensivo a obras literarias), en el sentido de considerar original
toda creacion propia de su autor (no copiada)".

38. Apartado decimosexto del Fundamento de Derecho Cuarto de la SAP V nim. 3/2024, de 9 de enero de
2024.
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2.3.3.2.Laoriginalidad de los escritos e informes elaborados por
los abogados

Sentado lo anterior, procede examinar la originalidad de los informes y
escritos elaborados por los profesionales de la abogacia desde la perspectiva de
la nocién de originalidad construida por el Tribunal de Justicia.

En abstracto, el hecho de que los escritos e informes forenses, entre los que
cabe incluir las intervenciones de los abogados, puedan revestir originalidad se
deducedelamencidénexpresaque,enelmarcodelaenumeraciénejemplificativa
examinadasupra, contiene elarticulo10.1 TRLPI*°. Lamisma conclusidn se extrae
del examen sistematico de las creaciones que jurisprudencialmente se han
considerado originales. En este sentido, nuestro Tribunal Supremo ha calificado
como tales el folleto de instrucciones para explicacion del uso y utilidad de las
mamparas para bano*® o los anuncios publicitarios de un diario*'.

En otro orden de cosas, a efectos del objeto del presente trabajo resulta
esencial la distincién entre las nociones de "idea" y de "obra". En efecto, las
ideas, cuya libertad de utilizacién constituye un pilar fundamental en el
desarrollo social, cultural, econédmico y cientifico; carecen de proteccion
juridica por medio de la propiedad intelectual, en la medida en que son
escindibles de su forma de expresion*?. Asi lo proclaman expresamente el
articulo 2 del Tratado de la OMPI sobre Derechos de Autor*®y el articulo 9.2 del
Acuerdo sobre los ADPIC*4. Por el contrario, la propiedad intelectual salvaguarda
“la concreta forma de expresién en que esas ideas concebidas por el autor se
reflejan enla creacidn, esto es, en la obra"+.

Precisamente por ello, carecera de originalidad aquella creacién cuya forma
de expresion venga impuesta por su funcién técnica; enla medida en que, en tal
caso, el margen para determinar la manera en que ese planteamiento se pondra
en practica es tan escaso que propicia la confusion entre idea y expresion“e.

La aplicacién de esta diferenciacién entre idea y obra a la materia que nos
ocupaimplica, de entrada, laimposibilidad de tutelar por medio de los derechos

39. CADARSO PALAU, J., "Escritos e informes forenses, sentencias y propiedad intelectual”, cit, pag. 76.

40. Vid. Fundamento de Derecho Sexto de la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 30 de enero
de 1996 (ECLI:ES:TS:1996:508).

41. Vid. Fundamento de Derecho Segundo de la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) nim.
429/2002, de 13 de mayo de 2002 (ECLI:ES:TS:2002:3347).

42. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., "Articulo 10.1.a)-h)", cit, pag. 168.

43, Bajo el rétulo "Ambito de la proteccién del derecho de autor”, este precepto proclama que “La proteccién
del derecho de autor abarcara las expresiones pero no las ideas, procedimientos, métodos de operacién o
conceptos matematicos en si".

44. Eltenor literal de este precepto es idéntico a la previsién del articulo 2 del Tratado de la OMPI sobre
Derechos de Autor. Por su parte, el articulo 96.4 TRLPI consagra esta misma idea en el marco de laregulacién
de los derechos de autor sobre los programas de ordenador.

45. CADARSO PALAU, J., "Escritos e informes forenses, sentencias y propiedad intelectual”, cit, pag. 76.

46. Sentenciade 11 dejunio de 2020, Brompton, C-833/18, EU:C:2020:461, apartado 27.
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de autor un determinado planteamiento de la estrategia procesal a seguir o la
idea de basar la pretensiéon o la defensa objeto de la intervencidon en una
determinada norma juridica o en la conjugacién de varias de ellas. En cambio,
siempre que concurranlasexigencias examinadas, se consideraraobray quedara
tutelada como tal la concreta forma en la que se exprese el alegato en el escrito
o informe de que se trate?.

Partiendo de esta base, conviene destacar algunas particularidades propias
del mundo de la Abogacia, a fin de dilucidar su incidencia en la originalidad de
los escritos e informes elaborados en su seno.

En primer lugar, la practica forense estd marcada por las disposiciones
normativasylosusosexistentesentornoalaformayadeterminadoscontenidos.
Buena muestra de ello es lo previsto en los articulos 399 y 405 de la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC)*® en relacién con los escritos de
demanday de contestacidn; respectivamente®.

En segundo lugar, en el ambito forense, las posibilidades de alcanzar el fin
perseguido con lapretensién o defensa ejercida por el profesional delaabogacia
se encuentran influidas notablemente por la utilizacién de argumentos de
autoridad y la aplicaciéon de la doctrina admitida y consagrada por los juristas
mas autorizados ("“communis opinio")*°.

En tercer lugar, tal y como se ha expuesto supra, la labor que desempena el
abogado esta presidida por la aplicacion de la ciencia y de la técnica juridicas.
Precisamente, es en el campo de las obras cientificas, cuyo fin primordial es la
comunicacién de informacién, donde se aprecia con mayor nitidez la distincion
entre las nociones de "idea" y "obra". Existe unanimidad en la doctrina en torno
ala exclusion del ambito de proteccidon de los derechos de autor de las ideas, la
informacidény la investigacion relacionadas con la creacidn cientifica de que se
trate. En cambio, y aunque pueda parecer contradictorio, respecto de estas
creaciones pertenecientes al campo de la ciencia, se salvaguardara aquello que
carece de caracter cientifico y que consiste en la exposicidon en si misma
considerada de las ideas concebidas. Dicho en otras palabras, no se protegeran
las ideas expuestas (contenido) sino la forma en que aparecen recogidas en la
obra®.

47. CADARSO PALAU, J., "Escritos e informes forenses, sentencias y propiedad intelectual”, cit, pag. 76.

48. BOE nim. 7, de 08/01/2000.

49. Apartado vigesimosexto del Fundamento de Derecho Cuarto de la SAP V nim. 3/2024, de 9 de enero de
2024.

50. CADARSO PALAU, J., "Escritos e informes forenses, sentencias y propiedad intelectual”, cit, pag. 77.

51. Enladelimitacion del alcance de la proteccion que brindan los derechos de autor, se ha venido distin-
guiendo entre el contenido y laforma de la creacién; siendo Unicamente esta Gltima la que queda protegida
en su condicion de obra. Empero, no cabe desconocer que este planteamiento general no resulta aplicable
porigual atodas las creaciones; maxime teniendo en cuenta que, respecto de algunas de ellas, ambas
nociones se entrelazan de manera tal que es inviable su diferenciacidn, asi como que, en otras ocasiones,
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En consecuencia, dado que lo que se tutela por medio de la propiedad
intelectual es la concreta exposicién de las ideas; la originalidad habra de
referirse, como es légico, a ella. Es por ello que ninguna de las antedichas
singularidades constituye ébice para la salvaguardia de los escritos e informes
que elaboranlosabogadosenel ejerciciodesu profesionatravésdelosderechos
de autor.

Enla medida en que estas ultimas quedan incluidas, de forma implicita, entre
las creaciones del lenguaje expresamente mencionadas en el articulo 10.1.a)
TRLPI, su originalidad reside en su composicién y/o expresidén, esto es, en las
particularidades que pueda presentar la construccién, disposicion vy
combinacidén discursiva. Tal y como indica CADARSO PALAU>?, a estos efectos
resultan ilustrativas "algunas de las operaciones en que la retdrica cldsica (no
casualmente se habla de “arte retdrica”) descomponia la argumentacion
(“inventio”, “dispositio”, “elocutio”)".

Asi lo ha reconocido la Sala Primera de lo Civil del Tribunal Supremo en su
Sentencia num. 20/2020, de 16 de enero de 2020 en un ambito tan cercano al
que nos ocupa como lo es el de los estudios juridicos. En el apartado tercero de
su Fundamento de Derecho Segundo argumenta que "esa exigencia de
creatividad no justifica que, en un dmbito como el del presente recurso (estudios
de Historia del Derecho), se asocie con el juicio que sobre la originalidad de las
ideas expuestas pudieran hacerlos conocedores de la materia, sino con la forma
en que son expuestas”, pues "lo verdaderamente relevante es que, sin perjuicio
de las pertinentes citas de las fuentes de las que se tomd este conocimiento, la
forma en que se expuso diferia de lo ya existente y no constituia un lugar comun”.

De ahi que quepa plantearse la proteccién de aquellas partes de los escritos,
en simismas consideradas, consistentes en unaselecciénde pronunciamientos
jurisprudenciales; respecto de las cuadles la labor del abogado consiste,
principalmente, en la identificacion y eleccion de las resoluciones a las que se
hara referencia y, dentro de ellas, de los fragmentos que se incorporaran
expresamente al documento; asicomosudisposiciéonenundeterminado orden.
En efecto, su salvaguardia por medio de la propiedad intelectual tiene expreso

también se tutelan determinados contenidos.

BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., "Articulo 10.1.a)-h)", cit, pags. 168 y 169.

Al respecto, el Juzgado de lo Mercantil nim. 7 de Madrid afirma, en el Fundamento de Derecho Séptimo
Cuarto de su Sentencia nim.116/2024, de 06/09/2024 (ECLI:ES:JMM:2024:102), respecto de un procedi-
miento ordinario seguido por la infraccion de los derechos de autor por plagio de la tesis elaborada por la
demandante en el ambito de la Historia, lo siguiente:“(s)e ha de tener en cuenta que estamos ante una obra
cientifica relativa a hechos histéricos, por lo que el relato de los mismos, en si, no es original por lo que no estad
protegido por un derecho de propiedad intelectual. Es el previo estudio de los hechos histdricos, las fuentes, la
exposicion de los datos y las conclusiones derivadas del estudio cientifico, entre otros aspectos, lo que
determinala originalidad de la obra, es decir, de la tesis”.

52. CADARSO PALAU, J., "Escritos e informes forenses, sentencias y propiedad intelectual”, cit, pag. 77.
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fundamento enlodispuesto enelarticulo12.1 TRLPI, en cuya virtud “(t)ambién son
objeto de propiedad intelectual, en los términos del Libro | de la presente Ley, las
colecciones de obras ajenas, de datos o de otros elementos independientes como
lasanalogiasylasbasesdedatosqueporlaseleccionodisposiciondesuscontenidos
constituyan creaciones intelectuales, si perjuicio, en su caso de los derechos que
pudieran subsistir sobre dichos contenidos". Este precepto serefierealas obras de
colecciénenunsentidoamplio, como aquellas que se construyen tomando como
punto de partida otras obras o elementos no protegidos por la propiedad
intelectual, enlas que la originalidad radica en los criterios de seleccion, asicomo
enlaformaen quese ordeneny dispongan. Entre ellas, encajan perfectamente las
recopilaciones de disposiciones legales o resoluciones jurisprudenciales®.

Sea como fuere, y sin perjuicio de este planteamiento general, los elementos
trascendentes para valorar la originalidad de la creacién han de identificarse
respectodecadacasoconcreto.Delmismomodo,lascircunstanciasconcurrentes
encadasupuestoy,enespecial,laextensionocomplejidaddelaobradeterminaran
el margen creativo del que dispondra el autor>*.

El tipo de creaciones que elaboran los profesionales de la abogacia son muy
variopintos, yabarcadesdelos escritos de tramite que permitenunmenormargen
de libertad creativa; hasta aquellos otros que, por su naturaleza, permiten
vislumbrar el estilo propio de suautor. En este sentido, especial mencién merecen
los informes orales, en los que no sdlo entran en juego elementos, tales como la
cadencia, los gestos, las pausas o la entonacién de quien los refiere, que
singularizan el alegato; sino que, ademas, su autor emplea cualidades personales,
como son la voz o la imagen, merecedoras de proteccién por si mismas y con
independencia del caracter original que pueda revestir aquél*.

Por lo demas, el acceso a la proteccion no se condiciona a que la obra esté
acabada; siempre que lo ya ejecutado constituya una creacién literaria, artistica o
cientifica original. Por consiguiente, los borradores de escritos elaborados por los
profesionalesdelaabogaciapodran,ensucaso,sermerecedoresdelasalvaguardia
que brindan los derechos de autor®®. Esta proteccidn puede perdurar incluso tras
lafinalizacién de la obra, cuestidén de suma importancia cuando en la elaboraciéon
de la creacién han participado diversas personas. Del mismo modo, también
quedaran protegidas las partes de una obra; siempre que cumplan las mismas
exigencias aplicables a su totalidad®’.

53. MARISCAL GARRIDO-FALLA, P., MINERO ALEJANDRE, G., "Articulo 12", en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO
(Coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 2017, pags. 212y ss. (214).

54. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “Articulo 10.1.a)-h)", cit, pag. 173.

55. CADARSO PALAU, J., "Escritos e informes forenses, sentencias y propiedad intelectual”, cit, pag. 77.

56. Enrelacion conlatutela del borrador de un escrito de demanda vid. Fundamento de Derecho Sexto de la,
yacitada, SAP SA nim.107/2017, de 2 de marzo de 2017.

57. BERCOVITZ RODRI'GUEZ—CANO, R., "Articulo10.1.a)-h)", cit, pag.170.
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En esta misma linea, a estos efectos resultan intrascendentes aspectos tales
como la calidad o el coste de la obra, o el esfuerzo invertido en su elaboracion®8.

Ensuma, cabeclausuraresterecorridoporlanociéndelaoriginalidad aplicada
al objeto que nos ocupa, indicando que nuestros érganos jurisdiccionales han
acogido que los escritos e informes elaborados por los abogados en el ejercicio
de su profesidn ostenten la consideracion de obras protegibles a los efectos de
la propiedad intelectual. A efectos ilustrativos, cabe referirse a la SAP V nim.
3/2024,de9deenerode2024,quereconoce comotalunescritode contestacion
alademanda. Ello por cuanto, seglin lo expuesto en su Fundamento de Derecho
Cuarto, el objeto es "uno identificable con suficiente precision, en cuanto
expresado de forma objetiva y bien delimitada, que puede ser percibido de la
misma manera" y "su elaboracion es el resultado de un proceso de toma de
decisiones sucesivas y complejas, desde el punto de vista sistemdtico y de
expresion de contenidos, donde es perceptible el cardcter del profesional que lo
suscribe”.

2.4. LAS IMPLICACIONES DE LA UTILIZACION
DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN LA
PROPIEDAD INTELECTUAL DE LOS ESCRITOS E
INFORMES ELABORADOS POR LOS ABOGADOS

2.4.1.ldentificacidon de la problematica

Una vez expuesto que los escritos e informes elaborados por los abogados
pueden ser salvaguardados por la propiedad intelectual, procede examinar,
desde la perspectiva del derecho positivo, qué acontece cuando, en la
elaboracién de tales creaciones, se emplea la inteligencia artificial (IA, en
adelante).

A tales efectos, hemos de tener en cuenta que, en el ordenamiento juridico
espanol, la propiedad intelectual se concibe como el mecanismo propicio para
poner en valor la personalidad del autor, manifestada a través de su obra. La
legislacion existente en esta materia adopta una perspectiva personalista,
desde la que ubica al creador en una posicion nuclear puesto que, en esencia,
aquello cuya salvaguardia se procura no es otra cosa sino los frutos dimanantes
del cuerpo y alma de las personas®®. En este sentido, el sistema de derechos de

58.BERCOVITZ RODR[GUEZ—CANO, R., "Articulo10.1.a)-h)", cit, pag. 171.
59. FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P., La propiedad intelectual de las obras creadas por inteligencia
artificial, Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2021, pags.73a79.
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autor pretende el respeto, la recompensa y la promocion de la creatividad
humana. Partiendo de esta base, el nacimiento de la proteccién en relacién con
unaobraexige, ineludiblemente, laautoriahumana (vid. Articulos 1y 5.1 TRLPI)®°.

El caracter antropocéntrico del Derecho de autor colisiona frontalmente conla
posibilidad de que nazca esta proteccidn en favor de los contenidos generados
porlalA;enlamedidaenque manandesistemascapacesdeaprender, evolucionar
y adoptar decisiones con los datos que le son proporcionados. Estos modelos,
denominados softwares de aprendizaje automatico (“machine learning"), han
emergido como una tecnologia transversal, susceptible de ser utilizada en la
generalidad de sectores de la economia y de la sociedad y cuyo impacto en la
elaboracién y distribucidn de bienes, asi como en la prestacién de servicios, se
prevé, ira en aumento en el futuro préximo®'.

En particular, las profesiones de indole juridica y, en especial, la abogacia, no
permanecen al margen de este fendmeno. Nada maslejos delarealidad, laelevada
funcionalidad que los sistemas de IA albergan en este ambito ha motivado la
aparicién de ladenominada "inteligencia artificial juridica”.

2.4.2. Conceptoy funcionalidad delalA en el ambito juridico

El punto de partida de esta exposicién no puede ser sino la conceptualizacién
del fendmeno que nos ocupa. Al respecto, en el seno de la Unién Europea, se ha
dictado el Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
13 de junio de 2024, por el que se establecen normas armonizadas en materia de
inteligenciaartificial y porel que se modificanlos Reglamentos (CE) n®300/2008,
(UE)n°167/2013, (UE)n°168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139y (UE) 2019/2144
y las Directivas 2014/90/UE, (UE) 2016/797 y (UE) 2020/1828 (RIA, en adelante)®.
El propdsito de esta norma consiste enregular la puesta en ventay explotaciéon de
los sistemas de A%, entendiendo por tal todo "sistema basado en una mdquina
que estd diseAado para funcionar con distintos niveles de autonomia y que puede
mostrarcapacidadde adaptacidontras el despliegue, y que, paraobjetivos explicitos
o implicitos, infiere de la informacidon de entrada que recibe la manera de generar
resultados de salida, como predicciones, contenidos, recomendaciones o
decisiones, que pueden influir en entornos fisicos o virtuales" (articulo 3.1).

60. Igualmente, como manifestaciones del caracter antropocéntrico del Derecho de autor, vid. articulos 27
de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y 15 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Socialesy Culturales (BOE niim. 103, de 30/04/1977).

61. OMPI, "Borrador del Documento Tematico sobre las Politicas de Pl y la Inteligencia Artificial” (WIPO/IP/
Al/2/GE/20/1), Didlogo de la OMPI sobre propiedad intelectual (PI) e inteligencia artificial (IA), Segunda
Sesidn, 13/12/2019, pag. 1.

62. DOUE nim. 1689, de12/07/2024, pags.1a144.

63. FERNANDEZ ALONSO, P., “Abogacia del siglo XXI: Internet, Metaverso e Inteligencia Artificial en el
admbito penal”, en ARROYO ABAD, C. y SALVADOR GARCIA, M. (Coords.), Inteligencia Artificial y Derecho:
Desafios Eticos, Laborales y Judiciales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2025, pags. 42 y ss. (pag. 54).
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Enelmarco de este concepto general, merecen especial atencionlos modelos
de IA generativa. Con esta denominacién se designa a aquellos modelos aptos
paralageneracionflexible de contenidos (texto, imagenes; etc.). Estos sistemas
se fundamentan en modelos de aprendizaje profundo (deep learning) que
utilizan algoritmos denominados “redes neuronales artificiales”, a través de los
cuales se simulan los procesos de adquisicién de conocimientos y adopcidn de
decisiones de los seres humanos. Los engranajes del sistema se ponen en
marcha conlaingente cantidad de datos que los programadores proporcionana
la maquina ("inputs"); actividad que en la jerga informatica se denomina
"entrenamiento”. Sobre la base de estas informaciones, el sistema identificay
codifica patrones que, ulteriormente, utiliza para comprender las peticiones
formuladas por los usuarios (“prompts") y ofrecer una respuesta con nuevos
contenidos ("outputs"). Los modelos de IA generativa constituyen, por su
capacidad de aplicaciéon a una amplia gama de tareas, el ejemplo prototipico de
los modelos de IA de uso general®.

Mas concretamente, la expresion "inteligencia artificial juridica"®® designa
los sistemas inteligentes y sus algoritmos que sirven a los profesionales del
Derecho en el desempeno de los quehaceres que le son propios; tales como la
investigacionjuridica, labusqueday el analisis de jurisprudencia o la gestion de
documentacidén®®. Este planteamiento no es baladi, por cuanto implica que lalA
generativa harecibido un entrenamiento basado en informacién juridica, con el
propdsito especifico de asistir a los profesionales que integran el sector®’. Al
respecto, el éxito en la implementacién de un sistema de IA por un abogado
depende, significativamente, de la calidad de los datos de los que se nutra; que
no sélo son proveidos por los programadores al desarrollar el sistema, sino
también por el usuario al efectuar la peticion de que se trate®®.

64. DELGADO MARTIN, J., "Notas sobre el uso de |a IA generativa por profesionales del sistema de justicia”,
diariolaley, 05/09/2024 https://diariolaley.laleynext.es/dll/2024/09/16/notas-sobre-el-uso-de-la-ia-gene-
rativa-por-profesionales-del-sistema-de-justicia (consultada por Gltima vez el 09/07/2025).
Considerandos 99 y T05 RIA.

65. Enunsentido similar, se haacufado ladenominacién de “IA generativa legal”. Sea cual fuere la expresion
que se utilice, buena muestra de los sistemas que designan son las herramientas de IA impulsadas por la
editorial Tirant lo Blanch, entre las que se encuentran “Conversa" y "Soft-IA".

66. https://prime.tirant.com/es/actualidad-prime/inteligencia-artificial-juridica-mejores-herramientas/
(consultada por ultima vez el 09/07/2025).

67. IRAZABAL, E., "La Inteligencia Artificial ya es inevitable para la profesién juridica”, Blog de Innovacién
Legal y Nuevas Tecnologias (Consejo General de la Abogacia Espanola), 06/03/2023, https://www.abogacia.
es/publicaciones/blogs/blog-de-innovacion-legal/la-inteligencia-artificial-ya-es-inevitable-para-la-pro-
fesion-juridica/ (consultada por Ultima vez el 09/07/2025).

68. LOZANO, I., "La |A que ya esta revolucionando la abogacia: las claves para no quedarte atras”, llustre
Colegio de la Abogacia de Madrid (ICAM), 14/11/2024, https://web.icam.es/la-ia-que-ya-esta-revolucionan-
do-la-abogacia-las-claves-para-no-quedarte-atras/ (consultada por Gltima vez el 09/07/2025).
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Partiendo de esta base, entre las funciones que puede desempenar la IA
juridicaenrelacion con el ejercicio de laabogacia®, merece especial atencién al
objeto del presente trabajo, la asistencia en la elaboracién de escritos. Esta
funcidén se fundamenta en los modelos previamente almacenados y engloba la
sintesis del contenido, la esquematizacién y extracciéon de ideas principales, la
simplificacion del lenguaje, la ampliacion del texto cuando se precisa de un
mayor detalle; la correccion ortografica y gramatica o incluso la elaboracion de
sugerencias de mejora’®.

En suma, es unarealidad que los modelos de IA generativa producen textos a
partir de los datos proporcionados por los programadores, al desarrollar el
sistema, y por el usuario, al formular la peticién. En el ambito juridico, existen
multiples manifestaciones de esta circunstancia”.

69. Otra de las utilidades mas distinguidas de los sistemas de IA generativa consiste en la automatizacién de
tareas reiterativas. En efecto, estos modelos son capaces de procesar grandes cantidades de datos en un
tiempo récord, porlo que son la herramienta apropiada para el examen de la documentacion que se entrega a
los abogados.

Asimismo, los modelos de IA juridica resultan igualmente eficaces en la basqueda de informaciényenla
resolucién de consultas. La amplitud de la capacidad de procesamiento que los caracteriza les permite
identificar y filtrar las normas, asi como los pronunciamientos jurisprudenciales y doctrinales relacionados
con una determinada materia; pero también examinar su contenido e incluso responder directamente a las
consultas juridicas que formule el usuario. Del mismo modo, algunos de estos sistemas incorporan funcio-
nalidades que permiten extraer citas, visitar las referencias utilizadas para ofrecer cada respuesta e incluso
obtener sugerencias inteligentes basadas en preguntas anteriores y patrones de busqueda.

Por el contrario, el inconveniente primordial que presentan los sistemas de |A generativa en lo que concierne
alos contenidos producidos, consiste en la formulacion de respuestas falsas, incompletas o que manifiestan
errbneamente basarse en una determinada fuente. Este fendmeno, que recibe la denominacién de “alucina-
ciones", incita alautilizacion de estos sistemas con mesura y bajo supervisién; maxime en un sector como el
juridico en el que los datos que se manejan ostentan una especial sensibilidad.

Entodo caso, en el sector legal esta tratando de combatirse esta distorsidén por medio de lo que se conoce
como "retrieval-augmented generation” (RAG). Esta técnica se basa en laincorporacién, entre la peticién
efectuada por el usuarioy la devoluciéon de un resultado por parte del sistema, de dos pasos intermedios
consistentes en larecuperacién, que toma en consideracidn la documentacion especifica proporcionada por
el usuario, y la generacion.

En este sentido: JIMENEZ, I, “La revolucién de la IA en la Abogacia”, Blog de Innovacién Legal y Nuevas
Tecnologias (Consejo General de la Abogacia Espafiola), 16/05/2024, https://www.abogacia.es/publicacio-
nes/blogs/blog-de-innovacion-legal/la-revolucion-de-la-ia-en-la-abogacia/ (consultada por tltima vez el
09/07/2025).

MORELL, J., “La IA generativa legal necesita mejorar”, Blog de Innovacion Legal y Nuevas Tecnologias
(Consejo General de la Abogacia Espafnola), 11/06/2024, https://www.abogacia.es/publicaciones/blogs/
blog-de-innovacion-legal/la-ia-generativa-legal-necesita-mejorar/ (consultada por Gltima vez el
09/07/2025).

70. https://prime.tirant.com/es/actualidad-prime/inteligencia-artificial-juridica-mejores-herramientas/
(consultada por ultima vez el 09/07/2025).

71. Buena muestra de ello es lo previsto en el apartado primero del articulo 57 del Real Decreto-ley 6/2023, de
19 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para la ejecucion del Plan de Recuperacién,
Transformaciény Resiliencia en materia de servicio publico de justicia, funcién publica, régimen local y
mecenazgo (BOE nim. 303, de 20/12/2023).

En virtud del indicado precepto, en el ambito de la Administracién de Justicia y, mas concretamente, de la
tramitacion electréonica de procedimientos judiciales, ostenta la consideracién de actuacién asistida
"aquella parala que el sistema de informacién de la Administracion de Justicia genera un borrador total o
parcial de documento complejo basado en datos, que puede ser producido por algoritmos, y puede consti-
tuir fundamento o apoyo de unaresolucién judicial o procesal”.

Sea como fuere, para que la version preliminar generada por este modo llegue a constituir una resolucién
judicial o procesal sera imprescindible la validacion del texto definitivo por el operador de la Administracion
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2.4.3. Delimitacion del objeto de la controversia

Tradicionalmente, la salvaguardia por medio de la propiedad intelectual de
las obras originales creadas a través de la utilizacidon de los programas de
ordenador, hasido,entérminosgenerales,unacuestidonpacifica.Estaafirmacion
es consecuencia de la aplicacion clasica del software en el proceso creativo
como un simple elemento de apoyo o herramienta al servicio del usuario; a
quien pertenecialacondicién de autordela obra. Conindependenciade su nivel
de sofisticacion, lanaturaleza de los programas de ordenador no dejaba de serla
deuninstrumento que se encontrabaal alcance del creador para, bajo su control,
facilitar la ejecucién de laidea concebida.

Por el contrario, taly como se ha expuesto supra, enlaactualidad los sistemas
de |A son capaces de generar contenidos aparentemente protegibles por medio
de la propiedad intelectual, a partir de los datos proporcionados por los
programadores y el propio usuario al efectuar la consulta. En estos supuestos
estan involucrados una pluralidad de elementos (el programa de ordenador, su
algoritmo y el contenido resultante) por lo que conviene aclarar cual de todos
ellos se encuentra en el centro de la controversia’.

Por una parte, es una cuestion indubitada que el programa de ordenador
involucrado quedara salvaguardado por los derechos de autor; siempre y cuando
revista originalidad, en el sentido de ser una creacidn intelectual propia de su
autor’.

Por la otra, de conformidad con lo previsto en los articulos 2 del Tratado de la
OMPI sobre Derecho de Autor y 9.2 del Acuerdo sobre los ADPICy 96.2 TRLPI, el
algoritmo’ quepermitealsistemalageneraciénde contenidosnoessusceptible
de quedar protegido por medio de la propiedad intelectual.

Descartados los dos elementos precedentes, la problematica radica en el
contenido generado por los sistemas de IA y su proteccidon por medio de la

de Justicia competente (apartados 2 y 3 del indicado articulo 57). En este sentido: ALMONACID LAMELAS, 1.,
“:Puede una maquina redactar un escrito juridico? Siy no...", EsPublicoBlog, 25/04/2025, https://www.
administracionpublica.com/puede-una-maquina-redactar-un-escrito-juridico-si-y-no/ (consultada por
ultima vez el 09/07/2025).

Igualmente a titulo ejemplificativo, Vid. Auto del Tribunal Superior de Justicia de Navarra (Sala de lo Civil y de
lo Penal) nim. 2/2024, de 4 de septiembre de 2024 (ECLI:ES:TSJNA:2024:38A); que se emite en relacion con
un procedimiento penal, en el que se presentd querella elaborada por el letrado de la acusacién. El abogado
empled en su creacién el sistema de IA, CHATGPT 3. Como consecuencia del empleo inapropiado de este
ultimo, el escrito rector incorporaba referencia errénea al Cédigo Penal del ordenamiento juridico colombia-
no, en lugar del espanol.

72. FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P., La propiedad intelectual..., cit., pags. 54 y 60.

73. Asilo proclaman los articulos 4 del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, 10.1 del Acuerdo sobre los
ADPICy 96.2 TRLPI.

74. Segun la definicion que ofrece la Real Academia Espafiola (RAE) algoritmo es el "“Conjunto ordenado de
operaciones matematicas que permite hallar la solucién de un problema". Vid. https://dle.rae.es/algoritmo
(consultada por Ultima vez 09/07/2025).
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propiedad intelectual. En efecto, la controversia mana del hecho de que los
indicados modelos trascienden la concepciéon del software como mero
instrumento a disposicion del usuario; para erigirse como una tecnologia capaz
generar productos con una intervencidn humana minima. En ausencia de un
creador humano a quien corresponda la autoria, esto es, cuando el contenido es
generado por una maquina en lugar de una o varias personas; queda vedada la
posibilidad de que aquél constituya el reflejo de la personalidad en el que la
legislacion en materia de propiedad intelectual fundamenta la proteccién de las
obras originales’.

Delimitado el objeto de la controversia, su estudio sera abordado tomando
como punto de partidaladiferenciacionentrelos escritoseinformeselaborados
por los abogados con la asistenciade lalAy los contenidos generados por la |A;
enlos términos que a continuacidén se exponen’s,

Las creaciones literarias o cientificas elaboradas por los profesionales de la
abogacia con la asistencia de la IA engloban los supuestos en los que aquellos,
en su condicidn de usuarios, emplean el sistema como una mera herramienta a
sudisposicién; del mismo modo en el que tradicionalmente se han utilizado los
programas de ordenador o de forma equiparable. Piénsese, v.gr., en el abogado
que hace uso del modelo de IA a los solos efectos de buscar informacidon y, a
partir de los resultados obtenidos, elabora por si mismo el escrito o informe de
que se trate. En tales casos, si bien la IA participa del proceso creativo, la forma
de expresidén del escrito o informe resultante responde a la labor de creacidon
efectuada por el abogado; que trasciende al eventual contenido generado porla
IA'y que, de concurrir las exigencias expuestas a propdsito del nacimiento de la
proteccidon, podria llegar a constituir una obra protegible por medio de los
derechos de autor. Por consiguiente, estos supuestos se mantienen al margen
dela polémica que nos ocupa”.

Por lo demas, la problematica inherente al contenido generado por la IA
justifica la dedicacion a esta cuestidén de un apartado especifico en el seno
delpresente trabajo.

75. FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P., La propiedad intelectual..., cit., pAgs. 58,63y 73a 79.

76. Ensudia, esta distincidon fue apuntada porla OMPI en el borradory la versién revisada del Documento
Tematico sobre las Politicas de Pl y la Inteligencia Artificial. En esta Ultima, se utilizan los términos “generado
porlA"y "generado de forma auténoma por la IA" como sinédnimos para designar "la generacion de un
producto mediante IA sin la intervencién humana”, entendiendo por "producto” las "obras, dibujos 'y
modelos y marcas”. Vid. OMPI, "Versién Revisada del Documento Tematico sobre las Politicas de Ply la
Inteligencia Artificial” (WIPO/IP/Al/2/GE/20/1REV), Dialogo de la OMPI sobre propiedad intelectual (Pl) e
inteligencia artificial (IA), Segunda Sesién, 21/05/2020, pag. 4.

77. La U.S. Copyright Office indica, en su informe titulado “Copyright and Artificial Intelligence, Part 2:
Copyrightability”, lo siguiente: "Neither the use of Al as an assistive tool nor the incorporation of Al-genera-
ted content into a larger copyrightable work affects the availability of copyright protection for the work as a
whole". Vid. UNITED STATES COPYRIGHT OFFICE, Copyright and Artificial Intelligence, Part 2: Copyrightabili-
ty, enero de 2025, pag. 1.
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2.4.4. Tratamiento de los contenidos generados porlalA. La contribucion
humanarelevante.

Con ocasion del Borrador del Documento Tematico sobre las Politicas de Ply
la Inteligencia Artificial, la OMPI afirmd que “(l/)as aplicaciones de IA pueden
producirobras literarias y artisticas de forma auténoma"’®.En la versidon revisada
de este documento, la antedicha asercién fue suprimida, haciendo constar, en
su lugar, que “(/)as aplicaciones de IA tienen cada vez mayor capacidad para
generar obras literarias y artisticas"’®. En todo caso, subsistié la mencidn a las
obras generadas por IA, como homdloga de las generadas de forma auténoma
por la IA, refiriéndose ambas expresiones, segun el tenor literal de la version
revisada del documento, a la generacidn de obras "sin la intervencion humana".

La autonomia total en la generacidn de contenidos por los sistemas delAy la
ausencia de intervencién humana en su produccién alas que alude la OMPI, han
suscitado numerosas criticas en cuanto a su correspondencia con la realidad
concurrente en el momento en el que los indicados documentos fueron
publicados.

Hasta la actualidad, la generacién de contenidos por los sistemas de IA parte
de la intervencidén humana, en la medida en que exige el entrenamiento de la
maquinapormediodelasinformacionesproporcionadasporsusdesarrolladores.
En eldmbito de la creacion literaria, artistica y cientifica, los inputs de los que se
nutre el sistema consistirdn, en su mayor parte, en creaciones humanas
protegidas por medio de los derechos de autor®®. Ademas, para obtener el
producto es igualmente necesario el planteamiento de una consulta por parte
del usuario. En definitiva, la intervencion humana se verifica en distintas etapas
del proceso de produccidén que llevan a cabo los sistemas de I1A®.

Sentado lo anterior, lo cierto es que, actualmente, los sistemas de IA son
capaces de generar contenidos textuales, visuales o sonoros cuya apariencia se
asemeja a la de las creaciones humanas tradicionalmente protegidas por los
derechosdeautor.Enloqueconcierneal objetodel presentetrabajo,laexpresion
“contenidos generados por la IA" designa aquellos casos en los que el escrito
presentado o el informe elaborado por el abogado consiste en el concreto
productogeneradoporelsistemadelA;sobrelabasedelosdatosproporcionados
por sus desarrolladores y a la consulta formulada por aquél en su condicién de
usuario.

78. OMPI, “Borrador del Documento Tematico sobre las Politicas de Pl...", cit, pag. 5.

79. OMPI, "Versién Revisada del Documento Tematico sobre las Politicas de PI...", cit, pags. 7y 8.
80. En este sentido, vid. Considerando 105 RIA.

81. FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P., La propiedad intelectual..., cit., pags.66y 68.
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De todo ello se deduce que son estos supuestos los que protagonizan la
polémica. A tales efectos, la existencia de una contribucién humana relevante
en la generacion de contenidos por parte de los sistemas de |IA ha emergido
como el criterio determinante de la protecciéon de aquéllos por medio de la
propiedad intelectual.

La "contribucion humana relevante” constituye un concepto juridico
indeterminado, para cuya delimitacién partiremos de tres grandes premisas. La
primera de ellas consiste en la existencia de intervenciéon humana, por minima
que sea, en el proceso de generacién del contenido por el modelo de IA.

En segundo lugar, el entrenamiento del sistema resulta insuficiente para ser
calificado, porsimismoy respecto de los concretos contenidos que se generen,
como una contribucion humana relevante.

Enterceryultimolugar,laconcurrenciadeunacontribucionhumanarelevante
habra de valorarse casuisticamente, segun la intervencién del usuario y, en
concreto, en funcién de las caracteristicas de las indicaciones ("prompts") y
otras informaciones proporcionadas ("inputs") al plantear la consulta. En este
sentido, debemos ofrecer un tratamiento diferenciado en funcién de que la
actuaciondelusuario selimiteaimpartiral modelo unaserie de instrucciones o,
por el contrario, también suministre otros datos susceptibles de catalogarse
como inputs.

En lo que concierne a la primera hipdtesis, el abanico de indicaciones que el
usuario puede dar al sistema, asi como su complejidad es inabarcable®?. En
abstracto, los prompts tratan de describir el tema o la materia que el usuario
pretende evocar. Segun el caso, pueden caracterizarse por ser sencillos y
concisos o, por el contrario, albergar un mayor grado de detalle; exigiendo la
presencia de unaamalgama de elementos en el producto resultante. Del mismo
modo, puede que el usuario se limite a otorgar una primera remesa de
indicacionesoque,unavezgeneradoelcontenidoapartirdeaquéllas, modifique
lasyaofrecidasoadicionedeformasucesivanuevasinstrucciones,enunintento
por perfilar el resultado y adaptarlo a su concepcion®,

Sea como fuere, lo cierto es que, enlos sistemas de IA, que emplean ingentes
cantidades de datos, los expertos en la materia siguen topandose con
limitaciones trascendentes a la hora de determinar cual es la influencia que un
concreto dato o indicacién suministrado al modelo tendra sobre el contenido

82. Tal es su trascendenciay repercusién que se han acufiado las expresiones "prompts crafting” y "prompts
engineering” parareferirse al disefio de instrucciones dirigidas a los sistemas de IA que sean eficaces en el
sentido de aproximarse en la mayor medida posible a la concepcién del resultado deseada por el usuario. Al
respecto, se esta extendiendo la utilizacién de plantillas que sirven como reglas nemotécnicas. Asimismo,
los sistemas de IA son capaces de mejorar los “prompts”, corrigiendo su contenido o ampliandolo a fin de
aumentar la calidad del resultado.

83. UNITED STATES COPYRIGHT OFFICE, Copyright and Artificial Intelligence..., cit, pags.5y 6.
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generado. Asimismo, en ocasiones, el sistema de |A desatiende algunas de las
indicaciones formuladas por el usuario e incluye elementos que exceden de lo
plasmado por aquél en la peticién. En esta misma linea, muchos de estos
modelos poseen un componente de imprevisibilidad en sus contenidos; en la
medida en que los resultados varian de una consulta a otra, aunque las
indicaciones ofrecidas sean exactamente idénticas en ambas®. En definitiva,
de todas estas consideraciones se deducen las siguientes conclusiones.

De un lado, la forma de expresién de los prompts en si misma considerada
quedara protegida por medio de la propiedad intelectual; siempre y cuando
constituya una obra original. En tal caso, resulta indubitado que la autoria sobre
la creacién correspondera al usuario que la ha elaborado.

Del otro, el estado actual de la tecnologia no permite atribuir al usuario de un
sistemadelAlaautoriasobre los contenidos generados por este ultimo, cuando
aquél se limita a efectuar una serie de indicaciones (prompts); puesto que no
determinan, ni controlan laforma de expresion del producto resultante®®.

En estos casos, enlos que se aprecialaausencia de autoria humana, la exclusién
de los contenidos generados por la IA del objeto de la propiedad intelectual no es
sino la consecuencia légica de la fundamentacién de esta Ultima; pues, desde su
origen, ha procurado la salvaguardiay el fomento de la creatividad humana?®®.

Empero, puede alcanzarse un parecer diferente, por existir una contribucién
humana relevante, cuando el usuario, ademas de proporcionar indicaciones,
aportaotro tipo de informacién (“inputs") al sistema de |A parala generacién del
contenido, como texto, imagenes, audios o videos; al margen de la eventual
proteccion de estos ultimos per se. Pensemos, v. gr., en el abogado que, ademas
deproporcionarindicacionesalsistemadelA queemplea, tambiénle suministra
una versioén preliminar del escrito que pretende presentar, sobre la base de la
cual se generara el contenido final; en cuyo caso nada impide que esa version
preliminar quede protegida por la propiedad intelectual; si concurren en ella las
exigencias legalmente establecidas.

Frente a las meras indicaciones, que como regla general se refieren a la
concepcidénidealdequienlasimparte, losinputs que suministraelusuario pueden

84. UNITED STATES COPYRIGHT OFFICE, Copyright and Artificial Intelligence..., cit, pags. 6y 7.

85. Estaasercion prevalece conindependencia del grado de detalle de las indicaciones, y del esfuerzo
invertido en su adaptacion sucesiva en funcién de los resultados obtenidos. Queda, pues, descartada la
aplicacién a estos supuestos de la denominada "autoria por adopcidn”; en la medida en que el nacimiento de
la propiedad intelectual es independiente del esfuerzo empleado en la ejecucién de su objeto y en que no
existen motivos para sostener que las ulteriores revisiones de las indicaciones iniciales proporcionen un
mayor control sobre el contenido generado. En este sentido: UNITED STATES COPYRIGHT OFFICE, Copyright
and Artificial Intelligence..., cit, pags.13y 17 a 20.

86. En efecto, desde la perspectiva del derecho positivo, no resulta viable proteger estos contenidos por los
derechos de autor, como tampoco por ninguno de los derechos afines que contempla nuestro ordenamiento
juridico. Vid. OMPI, "Borrador del Documento Tematico sobre las Politicas de PI...", cit, pag. 5.
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constituir una forma de expresién de su personalidad. En tal caso, de estar
presentesenelcontenidogenerado porelsistemadelA, podriallegarasostenerse
la salvaguardia de aquellos elementos de la forma de expresién del output en los
que se perciba con nitidez el input; cuya autoria corresponderia al usuario. En
todo caso, quedarian excluidas de la propiedad intelectual las partes del resultado
que excedan de la informacidén proporcionada por el usuario. En suma, esta
cuestién ha de valorarse en atencidn a las circunstancias concurrentes en cada
caso?.

2.5. AUTORIA, TITULARIDAD Y ALCANCE DE LA PROPIEDAD
INTELECTUAL

Examinado el nacimiento de la proteccién, asi como las implicaciones de la
utilizacion de la IA en esta cuestion, procede adentrarse en el estudio de los
aspectos quesucedenaaquél,enespecial,enlorelativoalaautoria, latitularidad
de los derechos y su alcance; a cuya regulacién el TRLPI destina buena parte de
las disposiciones que integran el Libro I. Habida cuenta de ello, y de las
limitaciones de extensidon inherentes al presente trabajo, lo que se pretende en
las lineas que siguen es la exposicién de las principales particularidades que
presentan los escritos e informes elaborados por los abogados en esta materia.

2.5.1. Autoriay titularidad de los derechos

2.5.1.1. La autoria de los escritos e informes elaborados por los abogados

Segun lo indicado supra, la propiedad intelectual sobre una obra original
corresponde al autor en virtud de su creacidn (articulo 1 TRLPI); ostentando tal
condicién la persona natural o fisica que la crea (articulo 5.1 TRLPI). La propiedad
intelectual engloba una amalgama de derechos de caracter personal y
patrimonial de los que es titular originario el autor, en cuya virtud ostenta "/a
plena disposicidon y el derecho exclusivo a la explotacidon de la obra, sin mds
limitaciones que las establecidas en la ley" (articulo 2 TRLPI). No obstante, en la
medida en la que se prevé la transmision de los derechos de explotacidon
(articulos 42 y 43 TRLPI), la autoria y la titularidad de tales facultades pueden
divergir entre si.

De todo ello se deduce que, en lo concierne al objeto del presente trabajo,
ostentala consideracién de autor elabogado que elabora el escrito o informe de
que se trate. El cliente carece de esta condicion, por mucho que, en el ambito
forense, los escritos se presenten en su nombre y representacién; y de que
proporcione los datos e informaciones facticas relevantes para la elaboracion

87. UNITED STATES COPYRIGHT OFFICE, Copyright and Artificial Intelligence..., cit, pags. 22 a 24.
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de la creacidén. Del mismo modo, dejando a salvo la valoracidn casuistica que
requiere esta cuestion, tampoco corresponde la autoria al profesional de la
abogacia que otorga indicaciones a quien elabora el escrito o informe; en la
medida en que lasideas quedan excluidas del objeto de la propiedad intelectual.

Contodo, el articulo 6 TRLPIconsagrala presuncidn iuris tantum de autoria de
la obra en favor de quien aparezca en ella como tal, a través de su nombre, firma
o signo que lo identifique. Para que opere la presuncién, el indicado precepto
exige (1) que el nombre, firma o signo aparezcaenlaobra, (2) que tenga poder de
identificaciény (3) que el nombrado o significado aparezca como autor®®, Pese
a que en el ambito forense los escritos que elaboran los abogados en el
desempeio de su profesidén son, como norma general, firmados también porlos
procuradores®; ello no les permite ampararse en lo previsto en el articulo 6
TRLPI, en la medida en que no aparecen como autores de la obra, sino que
suscriben el documento en su condiciéon de representantes de la parte. Por este
mismo motivo, tampoco resulta de aplicacion lo dispuesto en el antedicho
precepto cuando es la propia parte quien suscribe el documento; dado que lo
hace en condicién de representado y asistido.

Por el contrario, la presuncion que consagra el articulo 6 TRLPI podria operar
respecto del abogado que, sin intervenir en la elaboracién de la obra, asume la
asistencialetrada de la parte en el asunto de que se trate y firma el escrito como
tal®®. En estos casos hemos de tener en cuenta que lo dispuesto en el articulo 6
TRLPI no expropia la condiciéon de autor a quien elabora el escrito; sino que
implica un desplazamiento de la carga probatoria en el eventual litigio a que dé
lugar la autoria de la obra, que este ultimo habra de acreditar por los medios de
prueba admitidos en Derecho.

88. CARRASCO PERERA. A., DEL ESTAL SASTRE, R., “Articulos 5.°-7.°", en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.
(Coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 2017, pags. 105y ss. (116 y 117).

89. Esta afirmacion no essino la cristalizacion del principio de postulacién dual que rige, con caracter
general, en el proceso. Véase, como manifestacidn prototipica de este principio, lo dispuesto en los articulos
231y 31.1LEC.

90. Estasituacidon acontece con frecuencia en las creaciones que se enmarcan en el mundo del periodismo,
pero también en las que se elaboran en el desempefio de la abogacia.

En el seno de la propiedad intelectual se ha acufiado el término "autor fantasma” (“ghostwriter") para
denominar al creador (autor) de una obra original que conviene con un tercero que sea este Ultimo quien
figure como el autor de esa obra ante el puiblico en general. En este sentido, véase NIETO CRUZ, A., La autoria
fantasma, Escuela de Doctorado de la Universidad de Cadiz, Cadiz, 2024, pags. 16 y 17.
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2.5.1.2. Titularidad y cesion de derechos

La intervencién de varios abogados en el proceso creativo del informe o
escrito de que se trate puede dar lugar, segun las circunstancias concurrentes
en cada caso y en lo que concierne a la proteccion del resultado global, a la
existencia de una obra en colaboracién (articulo 7 TRLPI) o compuesta (articulo
9.1 TRLPI); siendo la categorizacién de la creacidon una cuestién de vital
importancia, pues determinara la titularidad de los derechos que sobre ella
existan?'. A titulo ilustrativo de la aplicacion de estas categorias alas creaciones
elaboradas por los abogados, cabe destacar que la Audiencia Provincial de
Salamanca ha considerado, en su Sentencia nim. 107/2017, de 2 de marzo de
2017, obra compuesta el escrito de demanda litigioso elaborado por el
codemandado sobre la base de la versién preliminar alumbrada por la
demandante, puesto que la autorizacidon que esta ultima otorgd a aquél para
hacer uso del escrito en la tramitacién del procedimiento ordinario a que dio
lugar "implica una autorizacion para modificar ese texto en lo necesario dentro
de esa relacion mds amplia de prestacion de servicios de defensa letrada,
encontrdndonos asi ante un supuesto de obra compuesta"®?.

Mayor problematica suscita la categorizacién como obra colectiva (articulo 8
TRLPI)? de las creaciones alumbradas en el ejercicio de la abogacia. En particular,
porque su existencia requiere de la presencia de una persona, natural o juridica,
bajo cuyainiciativay coordinacién se cree laobra;y que la edite y divulgue bajo su
nombre. En este sentido, cuando la profesién se ejerce por medio de una sociedad
profesional, es cuestionable que la obra pueda considerarse editada y divulgada
bajosunombre. Piénsese, v. gr.,enun escrito forense, el cual deberair suscrito por
lapersonafisicaqueasumalaasistencialetrada;sinperjuiciodelacorrespondiente
indicacién ala personajuridica por medio de la cudl ejerce la profesion.

91. La obra en colaboracién consiste en "el resultado unitario de la colaboracién de varios autores, lo cual
requiere una actuacion al mismo nivel, sin relacion jerdrquica o de subordinacidn, colaborando dos o mds
autores activamente en el proceso creativo” (Fundamento de Derecho Séptimo de la SAP Salamanca num.
107/2017, de 2 de marzo de 2017). Los derechos de propiedad intelectual sobre esta creacidén corresponderdn a
todos los autores en la proporcion que ellos determinen.

Por su parte, la obra compuesta es “una obra nueva que incorpora una obra preexistente sin la colaboracion del
autor de esta ultima, sin perjuicio de los derechos que correspondan a éste y de su necesaria autorizacion”
(articulo 9.1 TRLPI). Asi las cosas, “(|)a obra compuesta implica por tanto una transformacion de una obra
preexistente (art. 21 TRLPI ) que debe contar con la autorizacion del autor o titular de derechos sobre ésta,
dando lugar a una obra derivada ( art. 71 TRLPI ) resultante del proceso de transformacién o modificacidn,
sobre la cual compartirdn derechos tanto el autor de la obra transformada como el autor de la obra resultante
de la transformacién u obra derivada" (Fundamento de Derecho Séptimo de la SAP Salamanca nim.107/2017,
de 2 de marzo de 2017).

92. Fundamento de Derecho Séptimo de la SAP Salamanca niim.107/2017, de 2 de marzo de 2017.

93. Segun lo dispuesto en el indicado precepto "(s)e considera obra colectiva la creada por la iniciativa y bajo
la coordinacidn de una persona natural o juridica que la edita y divulga bajo su nombre y estd constituida por
la reunidn de aportaciones de diferentes autores cuya contribucion personal se funde en una creacion tnica y
autonoma, para la cual haya sido concebida sin que sea posible atribuir separadamente a cualquiera de ellos
un derecho sobre el conjunto de la obra realizada". Los derechos sobre esta obra perteneceran, salvo pacto en
contrario, ala persona que la edite y divulgue bajo sunombre.
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En otro orden de ideas, tal y como se ha indicado supra, las facultades
patrimoniales que forman parte de la propiedad intelectual sobre una obra son
susceptibles de cesion. Con caracter general la cesidn habra de ser expresa y
formalizarse por escrito (articulo 45 TRLPI). Esta regla regira la relacion de
arrendamiento de servicios comun (ajena al ambito laboral) que exista entre el
abogado y la persona a quien asesore, aconseje o defienda. Asi las cosas, en
defecto de cesidén efectuada por escrito, el abogado conservara los derechos de
explotacién en su integridad.

Cosa distinta es el dominio sobre el soporte material en el que se expresa la
obra; que no otorga, por si mismo, derecho de explotacidén alguno sobre esta
Ultima. Esta cuestion entronca con la obligacién que, bajo determinadas
circunstancias, tiene el abogado de entregar la documentacién relativa a un
asunto y, entre ella, los escritos que haya elaborado, a otra persona. Asi ocurre
cuando, en los procedimientos judiciales o administrativos, el cliente requiere
al profesional para que le entregue copia de los escritos presentados y recibidos
(articulo 48.5 EGAE). Asimismo, en el marco de una sustitucién entre
profesionales,elabogadosustituidohabraddeponeradisposiciéndelcompaiero
sustituto la documentacidn relacionada con el asunto que tenga en su poder;
asi como suministrarle los datos e informaciones precisos (articulo 60.2 EGAE).
Respecto de este ultimo caso, la Audiencia Provincial de Salamanca, en el
Fundamento de Derecho Séptimo de su ya citada Sentencia nim.107/2017, de 2
de marzo de 2017, razona que "si un abogado quisiera utilizar el trabajo realizado
por otro anteriormente (...) deberia solicitar autorizacion (licencia). Otra cosa es
que esalicencia se entienda concedida implicitamente si se concede la venia y se
pone a disposicion del nuevo abogado toda la documentacion manejada,
incluyendo escritos de demanda, contestacion u otros escritos forenses”.

Retomando el estudio de la cesién, cabe senalar que el articulo 51.2 TRLPI
consagra una excepcion alaregla general de formalizacién de la cesidn prevista
en el articulo 45 del mismo texto legal. En virtud de aquel precepto se presume,
en defecto de acuerdo escrito, que los derechos de propiedad intelectual
existentes sobre la obra elaborada en virtud de una relacién laboral®* "han sido
cedidos en exclusiva y con el alcance necesario para el ejercicio de la actividad
habitual delempresario en el momento de la entregade laobrarealizada(...)”.En
lo que nos ocupa, lo dispuesto en este articulo se aplicara, en ausencia de pacto
escritoy en las condiciones previstas en sus restantes apartados, a los escritos
e informes forenses que el abogado elabore en virtud de una relacién laboral
comun, en tanto que "abogado de empresa"”, o especial, en el marco del Real

94. Esta prevision opera en el plano objetivo, relativo a las obras creadas segun las instrucciones del emplea-
dor o en el desempefio de las funciones encomendadas al trabajador.

En este sentido: RODRIGUEZ TAPIA, J.M., “Articulo 51", en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (Coord.),
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 2017, pags. 939 y ss. (941y 942).
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Decreto 1331/2006, de 17 de noviembre, por el que se regula la relacién de
caracter especial de los abogados que prestan servicios en despachos de
abogados, individuales o colectivos®.

2.5.2. Alcance delos derechos de propiedad intelectual

2.5.2.1. La informacion sobre la actualidad y otros limites inherentes a la
profesion

Los derechos que integran la propiedad intelectual, y cuya titularidad ha sido
estudiada en el apartado inmediatamente precedente, no son absolutos; sino
que estan sometidos a las limitaciones previstas legalmente (articulo 2 in fine
TRLPI).

Enlo que al objeto del presente trabajo concierne, el articulo 33.2 TRLPI prevé
un limite que operaenrelacién conlosinformes declamados ante los tribunales.
En su virtud, las indicadas creaciones, asi como las conferencias, alocuciones y
otras obras del mismo caracter que se hayan pronunciado en publico, podran ser
reproducidas, distribuidas y comunicadas exclusivamente con el propdsito de
informar sobre la actualidad®®. En todo caso, el autor conserva el derecho de
publicacion en colecciéon de tales creaciones.

El fundamento de esta restriccion mana de la libertad de informacién
consagrada en el articulo 20.1.d) de la Constitucidn Espanola (CE, en adelante)®’
y su finalidad consiste en garantizar que se informe sobre la actualidad. Por su
parte, su objeto se circunscribe a las obras literarias orales que se hayan
pronunciado en publico, esto es, en un lugar al que el publico en general pueda
acceder potencialmente. Por consiguiente, su aplicaciéon semeja incompatible
con aquellos supuestos en los que el informe declamado ante el tribunal se
enmarca en unas actuaciones cuya publicidad ha sido limitada; en la medida en
que esta ultima restriccién responde a la salvaguardia de otros derechos que se
consideran primordiales en tales casos®®. Asimismo, en lo que al objeto se
refiere, la limitacién afecta a los derechos de reproduccién, distribucién vy
comunicacién publica existentes sobre la creaciéon®.

95. BOE nuim. 276, de 18/11/2006.

96. Atenordelo dispuesto en el indicado precepto, esta finalidad no se exige cuando se trata de discursos
pronunciados en sesiones parlamentarias o de corporaciones publicas.

97. BOE num. 311, de 29/12/1978.

98. Vid. Articulo 232.3 de la Ley Organica 6/1985, de 1de julio, del Poder Judicial (BOE nim. 157, de
02/07/1985); LOPJ en adelante. Asimismo, frente a la publicidad que, por regla general, caracteriza la fase de
juicio oral en el proceso penal, véanse los limites establecidos en los articulos 14.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civilesy Politicos (BOE nim. 103, de 30/04/1977, pags. 9337 a 9343) y 6.1 del Convenio parala
Proteccién de los Derechos Humanosy de las Libertades Fundamentales (BOE nim. 243, de 10/10/1979,
pags. 23564 a 23570), adoptadas en garantia del orden publico, la seguridad nacional, los intereses de los
menores o de lavida privada de las partes en el proceso; entre otras.

99. NAVAS NAVARRO, SUSANA, “Articulo 33. Trabajos sobre temas de actualidad”, en RODRIGUEZ TAPIA, J. M.,
(Dir.), Comentarios ala Ley de Propiedad Intelectual, Editorial Civitas, Madrid, 2009, pags. 264 y ss. (271y 272).
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Por lo demas, estarestriccion ha de entenderse en beneficio de los medios de
comunicacién social, pues son quienes cumplen con la finalidad informativa
que subyace a aquélla; finalidad que determinara en qué medida sera necesario
el ejercicio de las facultades que consagra el articulo 33.2 TRLPI, siendo asi que,
en principio, podriaabarcarlareproducciénintegradela obrasiempre que fuese
imprescindible a tal fin'°,

En otro orden de ideas, tal y como expone CADARSO PALAU™, existen
determinados aspectos inherentes al ejercicio de la profesién de la abogacia
queponencotoaciertosderechosdeexplotaciény,enparticular,aladivulgacion
y publicacidn de las obras originales elaboradas en su seno. Tales limitaciones
pueden provenir de la salvaguardia de los derechos de la personalidad de las
partes litigantesy, muy especialmente, de los derechos fundamentales al honor
y alaintimidad personal y familiar’®2. Del mismo, también pueden emanar de las
obligaciones dereservay confidencialidad que impone el derecho y el deber del
secreto profesional del abogado; consagrado en los articulos 542.3 LOPJ y 21.1
LOPJ, entre otros preceptos.

2.5.2.2.Ellimite de la citay su aplicacion en el Ambito forense

Cabe finalizar esta exposicién aludiendo a la frontera, en ocasiones borrosa,
entre la citay el plagio. El articulo 32.1 TRLPI proclama la licitud de "la inclusion
en unaobrapropiade fragmentos de otras ajenas de naturaleza escrita, sonorao
audiovisual (...) siempre que se trate de obras ya divulgadas y su inclusién se
realice a titulo de cita o para su analisis, comentario o juicio critico". De este
modo, sélosepermitehacerusodetalesobrasenlamedidaenqueesautilizacion
esté justificada por fines docentes o de investigacién, y siempre incluyendo la
referenciaalafuenteyelnombre del autor de la creacion.

No obstante, tal y como se expone en el apartado 28 del Fundamento de
DerechoCuartodelaSAPVnum.3/2024,de9deenerode2024,"lajurisprudencia
de la Sala Primera ha advertido que en ningun caso resulta amparada por el
derecho de cita la reproduccidn de una obra original cuando esta no se incorpora
a la obra subsiguiente para satisfacer una finalidad de andlisis, comentario o
critica, sino para su comunicacion, lo que sucede de manera evidente cuando la
reproduccion cuestionada es muy extensa o integra (vid. STS, 19 num. 724/2023,
de 16 de mayo de 2023, ponente Ignacio Sancho Gargallo)"°3.

100. LOPEZ MAZA, S., "Articulo 31 bis-33", en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (Coord.), Comentarios ala
Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid, 2017, pags. 601y ss. (686 y 687).

101. CADARSO PALAU, J., "Escritos e informes forenses, sentencias y propiedad intelectual”, cit., pag. 79.
102. En este sentido, el apartado cuarto del articulo séptimo de la Ley Organica1/1982, de 5 de mayo, de
proteccién civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiary a la propia imagen (BOE nim. 115, de
14/05/1982) otorga el caracter de intromision ilegitima a "la revelacién de datos privados de una persona o
familia conocidos a través de la actividad profesional u oficial de quien los revela”.

103. Véase, respecto del supuesto de hecho que motiva el pronunciamiento, lo dispuesto en el apartado 30
de su Fundamento de Derecho Cuarto: “(p)ues bien, en el presente caso sucede que, por un lado, no resulta
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En el ambito forense, las resoluciones judiciales incluyen, con frecuencia,
fragmentos de los escritos presentados por las partes. En este sentido, aunque
las resoluciones de los érganos jurisdiccionales estan excluidas del objeto de la
propiedad intelectual (articulo 13 TRLPI), nada obsta para que aquella inclusidon
comportelavulneraciondelosderechosexistentessobrelosescritoselaborados
por los abogados. Piénsese en el supuesto en el que una sentencia incluye una
cita muy extensa del escrito presentado por el letrado de alguna de las partes o
que, aun siendo breve, no indica la fuente. En ambos casos, la cita no queda
amparada por el limite previsto en el articulo 32.1 TRLPI.

amparado por el derecho de cita un acto de explotacién como el cuestionado y que consiste en la reproduc-
cién parcial, pero extensa, de la obra de doiha Lourdes por parte de dona Maria, sin ninguna finalidad critica
distinta de la de alcanzar el resultado final de una obra compleja mediante un uso no autorizado por la
primera”.
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3. CONCLUSIONES

l. Los escritos e informes elaborados por los abogados en el ejercicio de la
profesion forman parte del objeto de la propiedad intelectual, siempre y cuando
constituyan creaciones literarias o cientificas expresadas por cualquier medio o
soporte. En particular, podran, segun las circunstancias concurrentes en cada
caso, quedar subsumidas en las nociones de "escrito” e "informe forense" que
contempla expresamente el articulo 10.1.a) TRLPI.

Il. La originalidad de las creaciones a las que hace referencia la conclusion
precedente habra de valorarse casuisticamente y segun el concepto de marcado
caracter subjetivo desarrollado por el Tribunal de Justicia.

lll. La utilizacién de sistemas delA enlaelaboracién delos escritos e informes
por parte de los abogados puede constituir un obstaculo al nacimiento de la
propiedad intelectual sobre tales creaciones. Quedan al margen de esta
afirmacion los supuestos en los que el modelo de IA se utiliza como una mera
herramienta. Por el contrario, los escritos e informes que consistan en el
contenido generado por la IA quedan excluidos, en principio, de la proteccion
que brinda la propiedad intelectual, por carecer de autoria humana, a excepcion
de aquellos supuestos en los que el abogado, en tanto que usuario del sistema,
haya efectuado una contribucién relevante en cuanto a los prompts e inputs
proporcionados.

IV. Nacida la proteccidn, la condicién de autor de la obra corresponde al
abogado que ha elaborado el escrito o informe de que se trate. Cuando en el
proceso creativo han participado varias personas, la categorizacidn de la obra
(en colaboracién, compuesta, colectiva...) determinara la titularidad de los
derechos. En todo caso, las facultades patrimoniales que integran la propiedad
intelectual son susceptibles de cesidén que, con caracter general, habra de
efectuarse porescrito.No obstante, cuando elautoresuntrabajador que elabora
la obra en virtud de unarelacién laboral, opera, en favor de su empleador y salvo
pacto en contrario, la excepcion prevista en el articulo 51.2 TRLPI.

V. Los derechos que integran la propiedad intelectual sobre los escritos e
informes elaborados por los abogados estan sujetos a las limitaciones
establecidas por la ley y, en especial, las relacionadas con la cita (articulo 32.1
TRLPI) y con la informacién sobre la actualidad (articulo 33.2 TRLPI); asi como a
algunas otras dimanantes de la profesion.
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Resumen

El presente estudio pretende abordar la urgente necesidad de revisar el
ordenamiento de responsabilidad penal de los menores en Espana, teniendo en
cuenta el incremento de la violencia juvenil, lo que ha generado creciente
preocupaciénsocial por la eficacia del sistema judicial para estos casos. Si bien
el paradigma de proteccién integral del menor se establece con base enla
Convencidon sobre los Derechos del Nino, que representa un avance juridico
indiscutible y su aplicaciéon no puede convertirse en una garantia
incondicionada frente a delitos graves. Esto conlleva a repensar el equilibrio
entre proteccidn, prevencidny “sancién”, siendo mi objetivo presentar una
propuesta de flexibilidad en relacion con la edad penal minimay los criterios de
imputabilidad aplicables a menores infractores.

De forma que, desde una perspectiva legitima, cientificamente
fundamentaday comprometida éticamente, este estudio, busca analizar
criticamente el sistema actual de responsabilidad penal de menores de edad
actual, y proponer una reforma que integre el criterio de discernimiento mental
como eje determinante de la imputabilidad, estudiando asi la evolucién
legislativa, los fundamentos constitucionales y los derechos humanos
aplicables.

Asimismo, se formula una propuesta legislativa que contemple unarevisién
del umbral de edad penal minimay la incorporacién de evaluaciones periciales
obligatorias, con el fin de avanzar a un sistema eficaz y ajustado a larealidad
psicosocial de los menores implicados en delitos graves.

Palabras clave: responsabilidad penal, menores, evolucién, interés
superior, discernimiento mental, flexibilidad, propuesta legislativa.
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Cdédigo Penal

LORPM
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47 FERNANDA PUENTE CORDOVA



48

Sumario

INTRODUCCION

1. EVOLUCION LEGISLATIVA DE LA RESPONSABILIDAD PENAL
DEL MENOR EN ESPANA (2000-2025)
1.1 Antecedentes normativos: Cédigo Penal anterior a 2000
1.2 La Ley Organica 5/2000 y su impacto
1.3 Medidas de proteccion infantil: Derechos humanos del
menor infractory de la victima

2.EDAD E IMPUTABILIDAD PENAL: MARCO JURIDICO Y PSICOLOGICO55
2.1 Analisis de la edad penal minima
2.2 Lanocion de discernimiento mental y su relevanciajuridica

3.EVOLUCION PSICOLOGICA DEL MENOR INFRACTOR (2000-2025)
3.1Influencia de factores sociales y tecnoldgicos: salud mental y conductas
disruptivas en menores
3.2 Redes sociales, videojuegos, musica, cine y sus efectos conductuales

4.CASOS RELEVANTES Y ANALISIS PRACTICO
4.1 Casos reales de menores infractores como autores de delitos graves
4.2 Reincidencia, impacto legal, mediatico y social
4.3 Eficacia del sistema penal juvenil: opiniones doctrinales

5. REEDUCACIéN, PELIGROSIDAD Y PROPUESTA DE REFORMA
5.1Reinsercién vs. medidas punitivas
5.2 Derecho comparado: Alemania, Francia, Paises Bajos e Italia
5.3 Propuesta: imputabilidad condicionada al discernimiento mental

CONCLUSION

BIBLIOGRAFIA
LEGISLACION
LEGISLACION INTERNACIONAL
JURISPRUDENCIA

49

50
50
51

52

55
56

58

58
61

64
64
67
68

70
70
71
73

76

77
79
80
81

AGUEDA ARIAS PEREIRA



Entre la edad vy la madurez: revisidn critica de la responsabilidad penal de
menores de edad como autores de delitos graves en Espana Fernanda Marisol
Puente Cérdova

INTRODUCCION

Mediante el presente estudio pretendo abordar el incremento de delitos
graves cometidos por menores infractores en las Ultimas décadas, siendo que
ha generado un intenso debate juridico, politico y social en torno a la
responsabilidad penal de los menores de edad, teniendo en cuenta a su vez la
digitalizacidén precoz, los cambios en los modelos familiares y el deterioro de la
salud mental de los menores infractores. En este sentido, se presenta el
enfrentamiento de la disyuntiva compleja siendo la necesidad de garantizar la
proteccion integral de la infancia sin obviar la peligrosidad real de los
comportamientos delictivos protagonizados por los menores infractores, de
forma que llamo a cuestionar los fundamentos normativos de nuestro
ordenamiento juridico considerando que se encuentra anclado en un criterio
cronoldgicorigido, presumiendo la inimputabilidad de los menores de 14 anos 'y
las medidas de la responsabilidad penal de 14 a18 anos.

Parto desde una preocupacién legitima ya que laresponsabilidad penal de los
menores de edad se basa exclusivamente en la edad biolégica como umbral de
imputabilidad, siendo que no refleja las diferencias reales en el desarrollo
cognitivo y emocional de los menores infractores, de forma que, este
desequilibrio puede conllevar a respuestas disfuncionales pudiendo ser
excesivamente benignas frente a conductas gravisimas, o pudiendo ser
desconectadas de la finalidad educativa que inspira la Ley Organica 5/2000,
reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores.

Por consiguiente, a través de un analisis critico de nuestro ordenamiento
juridicoy enbase aun derecho comparado con otros paises se buscaargumentar
la posibilidad de transitar hacia un modelo mas flexible y ajustado a la realidad
psicosocial de los menores infractores, de forma que se estudia el criterio de
discernimiento mental siendo la capacidad individual para comprender la
ilicitud del hecho tipico, independientemente de la edad cronoldgica ya que no
refleja necesariamente el grado real de discernimiento o peligrosidad del menor
infractor.

En este sentido, el presente estudio pretende contribuir a un debate de
actualidad mediante argumentos juridicos y psicoldgicos, proponiendo una
revision legislativa, intentando buscar un equilibrio real entre el interés superior
del menor, la seguridad colectiva y la proteccién de las victimas, lo cual da a
repensar las categorias tradicionales de la imputabilidad penal desde una
perspectiva mas flexible y fundamentada.
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1. EVOLUCION LEGISLATIVA DE LA
RESPONSABILIDAD PENAL DEL. MENOR EN
ESPANA (2000-2025)

En este primer capitulo se pone derelieve la solidez de nuestro ordenamiento
juridico, y, asuvez quiero hacer referencia alos vacios funcionales en contextos
de criminalidad grave.

Antes de la entrada en vigor de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero de la
Responsabilidad Penal de los Menores, el tratamiento penal de los menores
infractores se encontraba regulado por disposiciones fragmentarias objeto de
constante debate, dado que presentaba una escasa especializacién procesal. En
este sentido, su entrada en vigor supuso un cambio estructural con un enfoque
educativo y restaurativo, adaptandolo a las caracteristicas psicosociales de los
menores infractores.

En este sentido, alolargo delavidadelaley Organica5/2000, de 12 de enero
delaResponsabilidad Penal delosMenores se han presentadodiversasreformas,
siendo las mas relevantes las introducidas por la Ley Organica 8/2006, de 4 de
diciembre, modifica la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores, la Ley Organica 1/2015 de reforma del
Cdédigo Penal y la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccidon integral a la
infanciaylaadolescenciafrentealaviolencia,donde se haperfilado el contenido
y han aumentado las garantias procesales, manteniendo el criterio de edad
cronoldgica para la imposiciéon de medidas y asi como para determinar la
inimputabilidad del menor infractor.

1.1 Antecedentes normativos: Cédigo Penal anterior a2000

Antes de la entrada en vigor de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero de la
Responsabilidad Penal de los Menores (en adelante, "LORPM"), los Tribunales de
Menores o Tribunales Tutelares eran quienes actuaban con fines protectores, asi
como de reforma juvenil, sin garantias procesales, en este sentido, los menores
estaban sujetos a un modelo tutelar desde el ano 1948. En consecuencia y
conforme a lo establecido en la STC 36/1991, 14 de febrero’, se procedid a la

1.STC 36/1991, 14 de febrero. FJ 6.

“(...) Este Tribunal es bien consciente de que la declaraciéon de inconstitucionalidad del art. 15 LTTM, en lo que
se refiere sélo al procedimiento corrector, crea una situacién normativa oscura e incluso un vacio normativo
que Unicamente la actividad del legislador puede llenar de manera definitiva. Por eso, como ya hicimos en la
citada STC 71/1990, hemos de subrayar la imperiosa necesidad de que, de acuerdo con lo previsto en la
disposicién adicional primera de la Ley Organica del Poder Judicial, las Cortes procedan a reformar la
legislacién tutelar de menores. En tanto eso no suceda, seran los propios Jueces quienes habran de llenar el
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aprobacidn de la Ley Organica 4/1992, de 5 de junio, sobre reforma de la Ley
reguladora de la Competenciay el Procedimiento en los Juzgados de Menores,
mediante la cual se introdujeron garantias procesales en los procedimientos de
menores.

Cabe resaltar que la reforma otorgd al Ministerio Fiscal un papel central en el
proceso, encargandole no solo la direccion de la investigacién, sino también la
proteccién de los derechos del menory la iniciativa procesal, y se establecié un
nuevo umbral de edad, excluyendo de responsabilidad penal alos menores de 12
anos, quienes no podian ser sometidos a ninglin procedimiento judicial.

Finalmente, el Cédigo Penal de 1995 (en adelante, "CP") consolidd que los
menores de 18 anos no seran penados mediante el presente ordenamiento
penal, sino conforme con la LORPM, que a su vez fijé la edad minima de
responsabilidad penal, pasandodeser12al14afnos,deformaque,enlaactualidad,
los menores de 14 anos son inimputables penalmente recibiendo medidas de
proteccidny no sanciones penales.

1.2 LaLey Organica5/2000 y su impacto

ConlaentradaenvigordelaLORPMseintentd establecerunpuntodeinflexion
hacia un modelo restaurativo y educativo, adaptado a las caracteristicas
psicosociales de los menores infractores. En este sentido, se establecié un
régimen especial para los menores, con un proceso penal juvenil separado,
mediante la direccién de la investigacion a cargo del Ministerio Fiscal.

Por consiguiente, la separacién se enmarca en concretamente dos tramos a
tenor de los articulos 9 y 10 de la LORPM (para delitos graves como homicidio y
asesinato, realizandose la tipificacién mediante los articulos 138 y 139 del CP):

i. 14al15anos,siunmenorde esterango de edad comete undelitocomolos
antes establecidos, tras la reforma del 2006 de la LORPM, la medida de
internamiento enrégimen cerrado sera como maximodela5anos, mas hasta
3anos de libertad vigilada.

ii. 16 a17 anos, si un menor de este rango de edad comete un delito grave
como los antes establecidos, tras la reforma del 2006 de la LORPM, el juez
debe imponer internamiento en régimen cerrado de 1a 8 anos, mas hasta 5
anos de libertad vigilada al salir, pudiendo poner como ejemplo que en caso
de un delito conresultado de muerte y alevosia cometido por un menor de 17
anos podria conllevar a una medida de internamiento en régimen cerrado de

vacio producido. Afortunadamente el mencionado art. 40.2 b) de la CDN y nuestra propia doctrina acerca de
los derechos garantizados por el art. 24 y en especial, sobre el derecho al Juez imparcial (de donde deriva el
principio de contrariedad y en consecuencia la presencia, en el proceso penal, de un acusador) pueden
facilitar el desempefio de esa tarea”
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8 anos mas los 5 anos de libertad vigilada, siendo que estas medidas se
pueden prorrogar hasta que el menor cumpla 21 ainos como maximo, segun lo
establecido en el articulo 14 de la LORPM, pudiendo hacer referencia al caso
de Sandra Palo (17 de mayo, 2003), donde los menores condenados por
violaciény asesinato cumplieron medida de internamiento de 4 a 8 afios.

Cabe decir que, las medidas antes establecidas son sustancialmente mas
benignas que las penas para adultos tipificadas en el CP, siendo que a su vez el
internamiento se ejecuta en centros especificos para menores, con personal
técnico especializado. Asimismo, al concurrir casos como el antes establecido
(Sandra Palo), se abre el debate con el fin de endurecer las consecuencias para
menores violentos, sin embargo, la ley se ha mantenido en el enfoque
rehabilitador, previendo asistencia psicolégicay educativa, teniendo en cuenta
la "inmadurez" de los adolescentes incluso en este tipo de delitos.

Por otro lado, se establece el régimen de inimputabilidad de menores de 14
anos, siendo unumbral de inimputabilidad absoluta, teniendo como premisa de
que el desarrollo madurativo del nino no le permite comprender lailicitud de sus
actos, esto quiere decir que si un menor de 13 anos o0 menos comete un delito
grave no se le puede incoar causa penal. En este sentido, el criterio ha sido
respaldado mediante la doctrinajuridicainternacional en términos generales, y,
asimismo, se encuentra en constante debate en delitos de especial gravedad, ya
que nos debemos remitir a las entidades de proteccién, adoptando medidas
asistenciales, educativas o terapéuticas, que desde un punto de vista garantista
podriaconsiderarseadecuado.Noobstante,generaunasensaciéndeimpunidad
suponiendo inseguridad juridica.

1.3 Medidas de proteccion infantil: Derechos humanos del
menor infractor y delavictima

El enjuiciamiento penal de menores se realiza mediante un equilibrio entre
los intereses y derechos humanos, debiendo hacer referencia a estandares
internacionales, en especial los derechos humanos del nifo. La Convencidn
sobre los Derechos del Nino adoptada en las Naciones Unidas en 1989, siendo
ratificada por Espana en 1990, ya que se le constituye como el principal
instrumento internacional en materia de derechos de la infancia, marcando un
hito en el tratamiento legal de menoresinfractores, yaquereconoce sudignidad
y necesidad de reinsercion.

En este sentido, la Convencién establece que los Estados deben adoptar un
sistema especializado porlos menores infractores, donde se prohibe latorturay
penas crueles a menores, a tenor literal del articulo 37 de la Convencion.

“Ningun nino sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles,
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inhumanos o degradantes. No se impondrd la pena capital ni la de prision
perpetua sin posibilidad de excarcelacion por delitos cometidos por menores
de dieciocho anos de edad”

Lo antes expuesto ha influenciado en nuestro ordenamiento, al descartar
castigos irreversibles para los menores infractores, sin perjuicio de la gravedad
de sus delitos. Asimismo, el articulo 40 de la Convencidn, reconoce el derecho
del menor infractor a ser tratado conforme su edad, haciendo referencia a la
reintegracion del menor, estableciendo garantias procesales.

Por consiguiente, la Ley Organica 1/1996, de Proteccidén Juridica del Menor
(en adelante, "LOPJM"), reconoce los derechos fundamentales de los menores,
siendo inspirada bajo el marco juridico de la Convencién sobre los Derechos del
Nino, siendo que la ley ha reconocido la vulnerabilidad y necesidad de cuidados
especificos por parte delafamilia, el Estado y lasociedad, siendo asu vez objeto
de modificaciones sustanciales mediantelaLey Organica 8/2015, donde reforzé
la consideracion del interés superior del menor como principio rector de toda
actuaciénadministrativayjudicial,estableciendoasuvezmedidasdedeteccion
y correccidén de situaciones de desamparo social.

Cabe decir que, en el ambito penal la LOPJM no influye directamente, ya que
reconoce el deber de las Administraciones PUblicas de garantizar la integracién
social y proteccidon de los menores no haciendo distincién entre los menores
infractores, por lo que, es una base civil complementaria al tratamiento penal,
siendo posteriormente consolidada por la LORPM.

Asimismo, la Ley Organica 8/2021, de proteccién integral a la infancia y la
adolescenciafrentealaviolencia(enadelante, "LOPIVI"), hareforzado elenfoque
preventivo, por lo que establece protocolos obligatorios para la deteccidn
precoz de conductas violentas, siendo medidas de las entidades educativas,
sanitarias y sociales.

Conformeloantesexpuesto, hay que hacerreferenciaalosderechoshumanos
de las victimas menores de edad, considerando que, desde una perspectiva
critica, el ordenamiento juridico espanol se ha centrado en la defensa y
proteccion de los derechos de los menores infractores, dejando de lado a la
victima (sea adulta o menor, siendo que posee el derecho a la tutela judicial
efectiva, ya que no desaparece por el hecho de que el agresor sea menor de
edad), porlo que, es importante dar voz y asistencia también a los menores que
han sido victimas de estos delitos, incluso si el victimario es otro menor, ya que
si bien se protegen los derechos procesales del menor infractor, también hay
que proteger los derechos de la familia de la victima menor de edad otorgando
informacidn, participacién y reparacion, siendo que el interés superior del
menor agresor no debe anular el derecho a la justicia de la victima menor,
considerando que el interés superior del menor, principio consagrado en el
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articulo3delaConvenciénsobrelos Derechos del Nifo, no hacedistincidon entre
victima o agresor, de forma que lograr el equilibrio entre los derechos del menor
infractor y de la victima es un desafio permanente, ya que no se trata de
confrontarlos, sino de armonizarlos.
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2. EDADE IMPUTABILIDAD PENAL: MARCO
JURIDICO Y PSICOLOGICO

Nuestro ordenamiento ha establecido la edad minima para ser considerado
responsable penalmente mediante un régimen exclusivamente cronoldgico,
estableciendo que solo podran ser enjuiciados aquellos menores que tengan
mas de 14 afos al momento de cometer el hecho delictivo, este umbral objetivo
evita someter al menor a valoraciones individuales de madurez psicoldgica, ya
que consideralapresunciéndeuninsuficiente discernimiento para comprender
plenamente lailicitud de sus actos.

Cabesenalarquesehamantenidolavaloraciénindividual inicamente cuando
los menores infractores se encuentran por debajo del umbral de edad para ser
considerados imputables penalmente. En este sentido, el legislador adopta un
criterio biolégico-objetivo, con un enfoque diferenciado respecto al sistema
punitivo aplicable a los adultos, y reconociendo su flexibilidad mediante la
adopcidn de la respuesta penal a las caracteristicas evolutivas de los menores
infractores que tienen la edad minima establecida en la LORPM.

2.1 Analisis de la edad penal minima

Como ya se ha mencionado, en Espana la edad minima para que un menor
puedaserconsiderado penalmenteresponsableesde14 anos.,siendouncriterio
cronoldgico,yaquesepresume unafaltade madurezsuficiente paracomprender
plenamente el alcanceiilicito de los actos propios lo que implica la exclusién del
menor infractor de la culpabilidad penal. En este sentido, el CP ha fijado la
mayoria de edad en los 18 afios, a tenor de lo previsto en el articulo 19 del texto
legal, donde se remite a suvez ala LORPM con el fin de un proceso especial para
los menores infractores.

Partiendo de esta premisa cronoldgica, puede afirmarse que nuestro
ordenamiento juridico mantiene el régimen punitivo sobre la base de un criterio
biolégico-objetivo en lugar de uno psicolégico individual. En este sentido, el
establecimiento de una edad minima obedece a la idea de que las infracciones
que han cometidos los menores carecen en general de relevancia penal y en los
supuestos graves se ha considerado que se puede afrontar mediante el ambito
familiar o asistencial (como lo antes dicho sobre la proteccidn de menores), sin
necesidad de recurrir a un sistema sancionador. Cabe decir que, este modelo
implica evitar la evaluacién del discernimiento individual en cada proceso, dado
que no se valora la capacidad real de comprensién del hecho delictivo por parte
del menor infractor en el momento de imponer la medida.
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Por consiguiente, en el derecho comparado, lamayoria de los ordenamientos
convergen enunumbral similar, con ciertas variaciones, fijando un umbral entre
12 a14 anos, si bien hay paises que establecen una edad minima de 10 afios como
es el caso de Inglaterra y Gales, aunque este umbral ha sido objeto de criticas,
dado que las tendencias internacionales en derechos humanos abogan por no
fijar edades excesivamente tempranas.

En este sentido mediante la LORPM Espaia hafijado suedad minimaal14 anos
ipso iure, donde sélo se permite enjuiciar penalmente alos menores infractores
que tengan al menos 14 anos al momento del hecho delictivo, por consiguiente,
en caso de que los menores se encuentren por debajo de dicha edad, no existe
imputabilidad penal alguna ipso iure, considerando de forma general una falta
de discernimiento suficiente sin un previo estudio psicolégico al menor.

2.2 Lanocion de discernimiento mental y surelevanciajuridica

El concepto de discernimiento mental, ya mencionado previamente, alude
alacapacidad de la persona para comprender el caracter ilicito de suconductay
adecuar su comportamiento a dicha comprension. En consecuencia, la aptitud
cognitivo-volitiva constituye un presupuesto esencial para la imputabilidad
penal en el caso de los menores de edad. Solo quien posee suficiente
discernimiento y voluntad para cometer el hecho tipico puede ser declarado
penalmente culpable del mismo.

En este sentido, debe tenerse en cuenta el factor psicolégico evolutivo del
discernimientoenelmenor,elcualsedesarrolladurantelaninezylaadolescencia
de formaaltamente individual y variable. El proceso de maduracién cognitiva es
continuo, pero no todos los seres humanos lo experimentamos de igual manera
nial mismo ritmo.

Sin embargo, el legislador ha optado por fijar la edad minima como un
indicador sustitutivo de la probabilidad de que exista o no discernimiento. Asi,
nuestro ordenamiento reconoce una inmadurez relativa. Doctrinalmente, se ha
debatido si cabe hablar de una imputabilidad disminuida o atenuada en los
menores. Una parte de la doctrina entiende que laresponsabilidad penal juvenil
es sui generis, manteniendo una diferencia cualitativa respecto de los adultos,
al considerar que la inmadurez del menor debe influir en la determinacién del
grado de culpabilidad exigible. Por otro lado, otra parte de la doctrina ha
postulado la imputabilidad absoluta a partir de los 14 anos, donde el menor
infractor seria responsable en sentido estricto. Por consiguiente, el Tribunal
Constitucional se pronuncié a favor un régimen legal especifico y diferenciado
del régimen penal de adultos, donde no se exime de responsabilidad a los
menores, sino que se adapta a un tratamiento punitivo especifico.
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Cabesenalar que nuestrosistemajuridicoadoptalanociénde discernimiento
mental en ciertas situaciones, siempre que la edad del menor infractor sea entre
los 14 a 17 afos, he incluso prevé la aplicacion de la LORPM a adultos de entre 18
a21anos, atendiendo a su madurez, segun lo dispuesto en el articulo 69 delCPy
enrelacion con la exposicion de motivos décima de la LORPM.

“La aplicacion de la presente Ley a los mayores de dieciocho anos y menores
de veintiuno, prevista en el articulo 69 del Cédigo Penal vigente, podrd ser
acordada por el Juez atendiendo a las circunstancias personales y al grado de
madurez del autor, y a la naturaleza y gravedad de los hechos. Estas personas
reciben, a los efectos de esta Ley, la denominacion genérica de “jévenes”.

En este sentido, se mantiene una cierta "flexibilidad" para modular de la
intervencion en funcién de la madurez real del infractor, valorandose las
circunstancias personalesy evolutivas del menor infractor,atenordelo previsto
en el articulo 7.3 de laLORPM con el fin de ajustar el contenido educativo al nivel
de discernimiento individual de cada menor.
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3. EVOLUCION PSICOLOGICA DEL. MENOR
INFRACTOR (2000-2025)

Desde la entrada en vigor de la LORPM hasta la actualidad, hemos vivido una
transformacion radical en la era digital. Frente a esta realidad, el legislador no
puede permanecer ajeno. Si bien se han introducido reformas a la LORPM,
seguimos acomodando procedimientos y sanciones sin profundizar en el
estudio psicoldégico y cognitivo de los menores infractores, sean estos
imputables o inimputables. No se tiene en cuenta que son sujetos en pleno
desarrollo emocional, lo que ha provocado que en numerosos procedimientos la
edad bioldgica pese mas que el grado real de madurez del menor infractor. En
consecuencia, seimponen medidas sinanalizar en profundidad las causas reales
de la conducta.

Desde mi perspectiva, sostengo que la valoracién del discernimiento del
menor debe constituir el eje central de todo procedimiento judicial. No se trata
de eximir deresponsabilidad, sino de adoptar un enfoque que combine medidas
y rehabilitacién, evaluando factores como la exposiciéon temprana a contenidos
violentos, la carencia de supervisién digital y el impacto del ocio infantil cada
vez mas sedentario. Solo asi podremos orientar las medidas hacia una verdadera
proteccidon integral del menor, garantizando la eficacia de la medida impuesta.

En definitiva, el avance de la justicia debe ser equilibrado, colocando el
interéssuperiordelmenoralmismonivelquelaseguridad colectiva.Esnecesario
reconocer que la era digital, junto con la mente en desarrollo de la infanciay la
adolescencia, exigen respuestas mas adaptadas a su realidad tecnoldgica y
emocional.

3.1Influencia de factores sociales y tecnoldégicos: salud
mental y conductas disruptivas en menores

En las ultimas dos décadas hemos experimentado transformaciones
significativas en el desarrollo emocional y cognitivo. En este sentido, en el aio
2000 se presentd el concepto de los nativos digitales, tal como lo expresé Marc
Prensky (2001),aldescribiralajuventudcriadadesdetempranaedad enentornos
tecnoldgicos. Esta generacion ha estado rodeada por dispositivos electrénicos
e internet, lo que ha influido en su aprendizaje, socializacién y procesamiento
de lainformacion.

Por consiguiente, el estilo de ocio infantil ha cambiado drasticamente. Desde
los anos 2000, los menores dedican cada vez mas tiempo a actividades
sedentariasfrente a pantallas, dejando delado las actividadesfisicas al airelibre.
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Este cambio ha conllevado un incremento de la obesidad infantil, pero también se
ha asociado con otras consecuencias fisicas relevantes, como alteraciones
posturales, miopia por sobreexposicién a pantallas, fatiga visual, trastornos del
sueno y entre otros. Estos riesgos fisicos, sumados a las consecuencias
psicolégicas, como dificultades relacionales, baja autoestima y sintomas
depresivos, puedenafectargravementelaconductayadaptacidnsocialdelmenor.

Asimismo, en el 2015 se presentd un estudio realizado por el Instituto
Tecnoldgico Desconecta que posiciond a Espana a la cabeza de las estadisticas
europeasrespectoalaadicciénainternetyalusodedispositivos méviles "Espana
es el pais con mds adiccion adolescente a Internet de toda Europa: un 21,3% de los
adolescentes espanoles son adictos a la red, frente al 12,7% de media europea"?.
También se menciond la nomofobia, es decir, el miedo a no tener el movil
disponible, pues la mayoria de los jévenes experimentan ansiedad cuando estan
desconectados y sienten la necesidad compulsiva de revisar las notificaciones
constantemente. Asi, el uso excesivo de internet puede alterar tareas cotidianas
comoelestudio,eldeporteoinclusoelsueno.Porello,lasalud publicahaadvertido
sobre el uso adictivo de redes sociales, considerando que debe incluirse entre las
nuevas adicciones, al nivel de otras conductas compulsivas.

En cuanto al desarrollo cognitivo, el facil acceso a la informacidn supone una
ampliaciéon cultural de los menores, quienes desde edades tempranas han
aprendido a manejar dispositivos que estimulan sus habilidades. Sin embargo, se
presentan preocupaciones sobre los posibles efectos negativos. En este sentido,
el Ministerio de Asuntos Econdmicos y Transformacion Digital del Gobierno de
Espanay Mobile Word Capital Barcelona, impulsaron un estudio sobre el impacto
delaumento deluso deInternety las redes sociales en la salud mental de jévenesy
adolescentes, junto conexpertos enlamateria-Laura CuestaCano, Ignacio Guadix
y Jorge Flores-, definiendo el estudio publicado por la Fundacion ANAR “Segun el
estudio publicado por la Fundacion ANAR 2022, de todas las consultas atendidas
con adolescentes y jovenes, los casos de autolesiones se han multiplicado por 45,7
en esta década (con una tasa de crecimiento en los ultimos 11 anos de 4.468%) y la
conducta suicida se ha multiplicado por 34,8 (tasa de crecimiento del 3.376%).
Superando, de este modo, por primera vez, los problemas de salud mental a los de
violencia. Muchos de los estudios que han abordado el uso excesivo de Internet lo
han hecho desde la perspectiva del uso compulsivo, para lo que han desarrollado
herramientas como la escala CIUS (Compulsive Internet Use Scale). También
encontramos la Escala de Uso Problemadtico de Internet en adolescentes (EUPI-a)12,
una herramienta adaptada al contexto cultural espanol y al lenguaje de
adolescentes.">.

2. Instituto Psicolégico Desconect@. (2015). "El uso del teléfono mdvil en Espana” p. 8. Publicado digital-
mente. Formato PDF. < informe_moviles.compressed.pdf >
3. Ministerio de Asuntos Econémicos y Transformacién Digital del Gobierno de Espafia y Mobile World

59 FERNANDA PUENTE CORDOVA



En este sentido, la incorporacion de la tecnologia avanza rapidamente con la
edad. Un 23,3% de los menores de 10 anos ya disponen de un dispositivo movil;
alos11anos un 45,7% igualmente ya cuentan con este. Asi el INE 2023* muestra,
como endos, décadas hemos pasado de la excepcionalidad alauniversalizacion
del mévil en lainfancia.

Todo lo antes expuesto, nos lleva a hablar sobre la evolucién psicolégicade la
infanciay adolescenciayaqueentreel 2000y el 2025 se presenciaun entramado
de influencias tecnoldgicas y culturales sin precedentes. Los menores estan
madurando en un contexto altamente digitalizado, lo que conlleva ventajas,
perotambién un creciente deterioro de la salud mental juvenil. Las autolesiones
y conductas suicidas han ido en aumento, de forma que, ante esta alarma social
La Asociacién Espafnola de Pediatria (AEP) emitié un comunicado en el que
recoge cifras preocupantes: antes del 2020, se estimaba que el 18% de los
menores se habia autolesionado al menos una vez; que el 30% habia tenido una
ideacion suicida y un 10% habia intentado suicidarse, con un 2% que
efectivamente requirié atencién médica. Durante el COVID-19, estos datos
empeoraron significativamente: la Fundacion ANAR reporto en 2020 un 145%
mas de llamadas por intentos de suicidio y un180% mas por autolesiones. Ese
ano presentamos 14 ninos menores de 15 anos que se suicidaron y el doble en el
2019. Entre las causas mas destacadas se encuentran: la falta de atencidén a
trastornos como ladepresién o el acoso, el aislamiento, el estrés académicoy el
impacto negativo de las redes sociales®.

Estas conductas disruptivas constituyen un llamado de atencién para
nuestros sistemas educativos y a nuestro ordenamiento juridico. Siendo que
cualquier intervencidén judicial a un menor infractor deberia contemplar el
entendimiento a las causas multifactoriales detras de la conducta.

Por tanto, debemos transitar hacia una visidn juridica mas acorde con la
psicologiaactual, situando el interés superior del menory su estado madurativo
como ejes centrales en latoma de decisiones judiciales y educativas.

Capital Barcelona (2024). "Impacto del aumento del uso de Internet y las redes sociales en la salud mental de
Jjovenes y adolescentes" p. 8. Publicado digitalmente. Formato PDF < Impacto del uso de Internety las redes
sociales en la salud mental de jévenes y adolescentes

4.INFOCOP. Consejo General de la Psicologia de Espana (2024). "Uso de nuevas tecnologias, Internet y redes
sociales en menores" Formato digital. < Uso de nuevas tecnologias, Internet y redes sociales en menores >
Se observa que el 93,1% de los y las menores de 10 a 15 anos usa ordenador, el 94,7% navega por Internet y el
70,6% utiliza teléfono mévil. Desglosado por franjas de edad, destaca que un 23,3% de los menores de 10
anos ya tiene movil propio; el 45,7%, con 11 afios; el 72,1%, con 12 anos; el 88,2%, con 13 anos; el 94,1%, con 14
anos;yel94,8%, con15anos.

5. Asociacion Espainola de Pediatria (AEP) (2022). "Posicionamiento sobre el aumento de autolesiones y

suicidio en nifos y adolescentes". Publicado digitalmente. Formato PDF. < Microsoft Word - 20220126
Comunicado AEP Grupo Salud Mental de la Infancia.docx >
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3.2 Redes sociales, videojuegos, musica, ciney sus efectos
conductuales

El impacto social y emocional que puede suponer el uso de las redes sociales
se presenta en edades cada vez mas tempranas, Al inicio de la era digital, el
acceso a internet era limitado y bajo supervision, pero en la actualidad el
panorama ha cambiado radicalmente. Practicamente todos los adolescentes, e
incluso muchos ninos, utilizan redes sociales adiario, lo que ha transformado su
forma de relacionarse. Estas plataformas han creado espacios de pertenenciay
expresiéon,dondelosjévenesinteractianmediantecomentariosopublicaciones.
Sinembargo, el uso excesivo puede generar efectos adversos en la salud mental,
como sentimientos de aislamiento y ansiedad social, especialmente en una
etapa donde los menores estan construyendo su autoestima y pueden
compararse con imagenes idealizadas, generando sentimientos de inferioridad
o insatisfaccion.

En este sentido, el uso ya generalizado de internet y las redes sociales, segun
datos del INE 2023, ha supuesto un cambio profundo en los habitos y en la
configuracién de la personalidad ninos y adolescentes. Estudios recientes
donde se revelan que los menores hacen un uso intensivo y sin supervisién de
internet y redes sociales, "A este respecto, sus datos revelan que el 31,5% usa
Internet mds de 5 horas al dia entre semana, el 58,4% duerme con el maévil o la
Tablet en la habitacion, conectdndose el 21,6 % de ellos/as a partir de las 12 de la
noche (todos/casi todos los dias), el 57,5% lleva el mdvil aclasey un 6,7% lo utiliza
durante las clases para fines no docentes (todos/casi todos los dias). Asimismo,
el 98,5% de las/los adolescentes estd registrado en alguna red social y casi 2 de
cada 3 cuenta con mds de un perfil en una misma red social, que utilizan
selectivamente para familia y conocidos o para el grupo de iguales. Esto implica
que, con frecuencia, “los progenitores puedan llegar a tener una falsa sensacion
de control” (Andrade y col., 2021)."®

Los menores actuales, nativos digitales, tienden a percibir de forma difusa la
linea entre lo virtual y lo real. Esto ha generado riesgos que van desde aspectos
“relativamente sutiles” hasta amenazas graves, destacando la exposicion a
contenidos inapropiados como el contacto con desconocidos potencialmente
malintencionados, imagenes violentas o sexualmente explicitas, y discursos
que fomentan el odio, incluyendo comunidades que incitan a la autolesién o al
suicidio.”

6.INFOCOP. Consejo General de la Psicologia de Espafia (2024). "Uso de nuevas tecnologias, Internet y redes
sociales en menores” Formato digital. < Uso de nuevas tecnologias, Internet y redes sociales en menores >
7. INFOCOP. Consejo General de la Psicologia de Espaia (2024). "Uso de nuevas tecnologias, Internet y redes
sociales en menores” Formato digital. < Uso de nuevas tecnologias, Internet y redes sociales en menores >
Los principales riesgos sefalados abarcan desde el miedo a perderse algo en las redes (FOMO), hasta la
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Por otro lado, los videojuegos han pasado de ser un entretenimiento
minoritario para convertirse en una industria cultural central en la vida de ninos
y adolescentes. Su auge ha suscitado tanto preocupaciones como hallazgos
relevantes sobre su influencia en el desarrollo cognitivo. Por consiguiente, se
puede destacar el contenido violento que numerosos videojuegos presentan,
generando debates sobre siexponeramenoresadichaviolenciavirtualaumenta
suagresividad oinsensibilidad, de forma que, algunos psicélogos han advertido
que la exposicién precoz sin la debida supervisién puede suponer normalizar la
violencia como forma de resolver conflictos y asimismo insensibilizar a los
ninos y adolescentes al sufrimiento ajeno.

No obstante, el contenido violento no debe considerarse como el Unico
factor determinante de conductas agresivas. Los factores familiares y sociales
también son altamente influyentes. Por ello, una supervisiéon adecuada puede
mitigar los riesgos del uso problematico de videojuegos vy, en algunos casos,
permitir beneficios cognitivos o educativos, como el aprendizaje de idiomas o
el desarrollo del ingenio.

Asimismo,lamusica,elcineyotroscontenidosaudiovisualescontemporaneos
han ejercido una influencia notable en la conducta de los menores, al transmitir
valores, modelosde conductayreferentes culturales. Enlas ultimas dos décadas,
ninos y adolescentes han estado expuestos a mensajes que han influido en sus
actividades y comportamientos de multiples formas, por ejemplo, el auge de la
musica urbana ha marcado las preferencias de la juventud espafiola. Estudios
como el realizado en 2023 por la Universidad de Ledn® advierten que muchas
letras de reguetdn comercial reproducen estereotipos machistas y glorifican la
cosificacion de la mujer o incluso la violencia sexual. La escucha reiterada de
este tipo de mensajes puede facilitar la interiorizacién de estereotipos
negativos.

Ahora bien, es importante matizar que la influencia de la musica no es
homogénea. Muchos jévenes disfrutan del ritmo y la moda sin necesariamente

exposicion adeterminados canones estéticos; reduccion de relaciones sociales; robo y difusién de informa-
cion personal; acceso ainformacion errénea (fake news); contacto con extraios; exposicion aimagenesy
contenido sexual explicito; exposicidén a contenidos de odio y/o violencia; ciberacoso; acoso sexual;
grooming; chantaje y sextorsion; mensajes que incitan a autolesionarse e incluso a cometer suicidio, etc.
(Andradey col., 2021; ONTSI; 2023; Muppallay col., 2023; OECD, 2023; UNICEF, 2023; ONU, 2023; Liy col.,
2023).Segun el ultimo Informe de Seguridad Online de Microsoft, el 74% de los y las adolescentes reconoce
haber experimentado alguno de estos riesgos en Internet.

Concretamente, las cifras relativas al acoso escolar contintian siendo preocupantes: 1de cada 3 adolescentes
podria estar siendo victima de acoso escolar y 2 de cada 10 adolescentes podria estar siendo victima de
ciberacoso. Estas graves conductas se relacionan con otras conductas de riesgo online, como el sexting o el
contacto con desconocidos, lo que evidencia la necesidad de mejorar la labor de prevencidny priorizar la
lucha contra elacoso escolary el ciberacoso (Andrade y col., 2021).

8. Diez Gutiérrez, E. J., & Muiiiz Cortizo, L. M. (2023). "Educacion reguetdn: ¢;Educa el reguetdn en la desigual-
dad?" Publicado digitalmente. Formato PDF. < Vista de Educacién reguetén >
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adoptarlos contenidos delas letras. Algunos desarrollan un pensamiento critico
que les permite disociar el entretenimiento de la realidad.

En estesentido, laexposiciéntempranaacontenidos violentos o sexualmente
explicitos, como ocurre en ciertas series populares entre adolescentes -por
ejemplo, Elite, EuphoriaolLaCasadePapel-,puedecontribuiraladesensibilizacion
oalanormalizaciéon de conductas extremas. Estas producciones retratan delitos,
drogas, sexoy estilos de vida transgresores que, sibien forman parte delaficcién,
influyen enla percepcion de larealidad en mentes en desarrollo.®

Cabe destacar que, ainicios de la era digital, las preocupaciones parentales se
centraban en controlar el contenido al que accedian los menores. Hoy el desafio
es mucho mas complejo, ya que redes sociales, videojuegos, cine y series
interaccionan entre si, amplificando los riesgos.

De esta manera, lo anterior demuestra que no todos los seres humanos
funcionan de igual manera: el discernimiento mental varia segin cémo cada
persona se adapta alasociedad. En el caso de los menores, ahora mas que nunca
se requiere una guia clara y limites firmes. Sin embargo, existe un déficit de
supervision: solo un 36 % de menores ha recibido formacién especifica en
ciberseguridad en su centro educativo™. Por lo que, es crucial la implicacién
activa de padres, docentes y profesionales sanitarios, para fomentar estrategias
que permitan equilibrar los beneficios y los riesgos de la era tecnoldgica en la
infancia.

9. Academia Americana de Psiquiatria Infantil (2025). “Los Nifios y la Violencia en la Television" Formato
digital. <Los Ninosy la Violencia en la Television >

Los nifos que se exponen excesivamente a la violencia en la television tienden a ser mas

agresivos. Algunas veces, el mirar un sélo programa violento puede aumentar la agresividad. Los nifios que
miran espectaculos en los que la violencia es muy realista, se repite con frecuencia o no recibe castigo, son
los que mas trataran de imitar lo que ven. Los nifos con problemas emocionales, de comportamiento, de
aprendizaje o del control de sus impulsos puede que sean mas facilmente influenciados por la violenciaen la
TV. Elimpacto de la violencia en la television puede ser evidente de inmediato en el comportamiento del
nifio o puede surgir afos mas tarde y la gente joven puede verse afectada aun cuando la atmdsfera familiar no
muestre tendencias violentas.

10. INFOCOP. Consejo General de la Psicologia de Espana (2024). "Uso de nuevas tecnologias, Internet y redes
sociales en menores" Formato digital. < Uso de nuevas tecnologias, Internet y redes sociales en menores >
Destaca en la actualidad el escaso nivel de supervision que parecen ejercer madres y padres, “no del todo
conscientes de su papel como modelo en el uso de las pantallas, de la necesidad de acompafiamiento y de
establecer una buena higiene digital en el hogar": sélo el 29,1% de las familias ponen a sus hijos/as adoles-
centes alglin tipo de normas o limites sobre el uso de Internet y/o las pantallas; sélo el 23,9% limitan las horas
deusoyell13,2% los contenidos a los que pueden acceder (Andrade y col., 2021)
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4. CASOS RELEVANTES Y ANALISIS PRACTICO

Mediante el presente capitulo se aborda el tratamiento juridico y social de los
delitos graves cometidos por menores, poniendo especial atencién a casos
expuestoscomohomicidiosoagresionessexuales. Eneste sentido, bajonuestra
normativa vigente -la LORPMy el CP- se distingue entre menores inimputables
y menores que responden penalmente, siendo un sistema que prioriza la
reeducaciény lareinsercion del menor infractor.

No obstante, lacreciente gravedad de algunos hechos delictivos que hansido
protagonistas menores genera un debate profundo sobre lalimitacién que tiene
nuestro ordenamiento penal, en este sentido, se estudia casos como el de
Sandra Palo, "El Cuco”, el menor que asesino a un docente en Barcelona, o los
mas reciente de Castro Urdiales y el abuso sexual que hubo en el colegio de
Granada, ya que mas alla de su tragico contenido, se pone en evidencia ciertas
lagunas estructurales del sistema de proteccién a la infancia, el control parental
y el entorno educativo. Muestran que determinados comportamientos han
desbordado la capacidad del sistema para prevenir la reincidencia, proteger a
las victimas y garantizar una respuesta proporcional al dafio causado.

Por consiguiente, se examina los principales problemas que afronta nuestro
ordenamiento juridico, como la reincidencia, la posible insuficiencia de las
medidas actuales, los limites de la edad sobre le inimputabilidad penal. Se
analizanlasdoscorrientesdoctrinalesqueabordaneldebatesiendolagarantista
centrada en la funcién educativa y la punitiva que reclama respuestas mas
severas ante delitos graves.

4.1 Casos reales de menores infractores como autores de
delitos graves

En base la imputabilidad penal de los menores de edad se analizan casos
paradigmaticos que han alimentado el debate y asimismo se demuestra la
reincidencia de algunos menores infractores:

I. Sandra Palo (2003): En este caso, tres menores de 14 y 16 anos fueron
condenados con las penas maximas previstas en laLORPM siendo autores del
delito de secuestro, violacién y asesinato de una joven madrileina. Tuvieron
varios anos de libertad vigilada tras cumplir con el internamiento cerrado, sin
embargo, quedd en evidencia que la reinsercidon no fue efectiva, ya que los
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tres siguieron delinquiendo de forma reiterada, acumulando entre ellos
treintay siete resenas policiales por distintos delitos posteriores™.

Entre los tres menores se encuentra Rafael Garcia "El Rafita" quien tenia 14
anos cuando cometid el hecho delictivo. Quebranto la libertad vigilada y
desde el 2009, cometid al menos trece delitos, entre los cuales un delito de
robo y sustraccién de vehiculos, liderando una banda de aluniceros. Por
consiguiente, Juan Ramén "Ramoncin” y Ramon Santiago ambos tenian 16
anos cuando cometieron el hecho delictivo, siguieron el mismo camino,
acumulando en conjunto veinticuatro delitos mas tras cumplir su
internamiento.

Il. Francisco Javier M.G, “El cuco” (2009): En este caso, el menor de 16 afios
no fue condenado por homicidio, sino por encubrimiento del hecho tipico,
cumpliendo una corta medida en un centro penitenciario hasta alcanzar la
mayoria de edad. Posteriormente, ya siendo adulto volvié a ser condenado
por falso testimonio en relacién con el mismo crimen, evidenciando las
dificultades de reinsercion.

lll. Alumno de 13 aios, segundo de ESO, identificado como M.P.C (2015): En
este caso, el menor de 13 anos asesind al profesor sustituto de Ciencias
Sociales a quien apunalé mortalmente en el abdomen. Ademas, resultaron
heridas otrascuatropersonas:laprofesoradelLengua,suhijaydosestudiantes
mas; asuvez hubo otrodocente conlesionesleves. En este sentido, sedeclara
la inimputabilidad penal por ser menor de 14 anos de conformidad con el
articulo 19 del CP y en base a la LORPM. El caso fue derivado a la Direcciéon
General de Atencidn a la Infancia y adolescencia (DGAIA)? mediante el
procedimiento de proteccién juvenil y atencidén terapéutica. Seguln
confirmaronlos Mossos d'Esquadra el menor manifesté que escuchaba voces
lo que apuntaria a un posible brote "brote psicético”. Este caso reabrid el
debate sobre las limitaciones del ordenamiento de responsabilidad penal de
menores, con graves trastornos mentales, poniendo sobre la mesa la
necesidad de integrar la psicopatologiay el control escolar.

Cabe decir que, no se ha encontrado evidencia de que el menor haya vuelto a
delinquir lo que sugiere que no hay registros publicos de reincidencia.

IV. Hermanos adoptivos en Castro Urdiales (2024): En este caso, Alberto de

11. Alvarez. M. J. (2013). “Los tres asesinos libres suman 37 delitos" Publicado digitalmente. < Los tres
asesinos libres suman 37 delitos >

12.RTVE (2015). "El juez archiva el caso del menor que matd a un profesor en Barcelona y lo remite a Infancia”.
Publicado digitalmente. < https://www.rtve.es/noticias/20150505/juez- archiva-caso-del-menor-ma-
to-a-profesor-barcelona-remite-a-infancia/1139521.shtml >

El objetivo de la Direccién General de Atencién a laInfanciay Adolescencia (DGAIA), organismo que se
encarga de los asuntos conflictivos de menores, es el de "prevenir que estos casos se puedan repetir a través
de un trabajo de mediacidn y reparacién psicoldgica”, indicé Santmarti.
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15 anos al momento del hecho delictivo y su hermano de 13 anos asesinaron
convestigiosdebrutalidad extremaasumadreadoptiva.Lamadre presentaba
ataduras; una bolsa en la cabeza y multiples heridas provocadas con un arma
blanca. Asimismo, fue hallada desnuda en el maletero presentando signos de
agresion sexual, el Tribunal sefialo que se trataba de un asesinato y agresion
sexual con agravante de parentesco. Por consiguiente, al menor de 15 ainos se
le impuso una medida de internamiento en régimen cerrado de seis anos,
mas tres anos de libertad vigilada.

Por otro lado, el hermano de 13 afos fue declarado inimputable siendo
derivado al procedimiento de proteccidon juvenil con medidas educativasy de
control.

El presente caso conllevo a debates sobre laedad minima penaly la capacidad
real de discernimiento. Las discusiones legislativas rodeaban con respecto al
endurecimiento del ordenamiento de responsabilidad penal de menores de
edad en los casos de delitos graves. Asimismo, es muy pronto para sacar
conclusiones de reincidencia, sin embargo, es relevante tenerlo en cuenta
para el presente estudio y propuesta.

V. Estudiantes colegio de Granada(2024): En este caso, no se ha informado
la edad de los menores, sin embargo, se tiene la certeza que son menores de
14 anos, pudiendo ser entre 3 a 12 anos, es un caso de abuso sexual a una
menor de edad alumna de un colegio publico de Granada. Se declaré a los
menores como inimputables de forma que se procedidé al archivo del
expediente penal y se derivd el caso a los Servicios Sociales de la Junta de
Andalucia.

Por consiguiente, en diciembre de 2024 se presentd una segunda denuncia
relacionada con hechos similares, tratdndose de otra victima y los menores
infractores parecian ser los mismos, lo que generd una alarma social, en este
sentido, la Fiscalia Superior de Andalucia advirtié en su memoria anual el
repunte de conductas sexuales violentas entre menores, muchas veces
vinculadas al acceso sin supervisiéon de contenidos pornograficos y a la
imitacion de comportamientos observados en las redes sociales™.

13. Valdecantos, D. (2024). ";Por qué nadie detectd la agresidon sexual que sufrid una nifia por parte de sus
compaieros en un colegio?". Publicado digitalmente.
<https://www.articulo14.es/violencia-contra-las-mujeres/por-que-nadie-detecto-la- agresion-sexual-que-
sufrio-una-nina-por-parte-de-sus-companeros-en-un-colegio- 20241212.html>

La Fiscalia Superior de Andalucia alertd el pasado septiembre, en su Ultima memoria, del aumento de delitos
contralalibertad e indemnidad sexual cometidos por menores en el tltimo ano. En el informe se le atribuye
este incremento al “consumo excesivo” de las redes sociales y de las paginas pornograficas por parte de los
jovenes. La fiscal superior andaluza, Ana Tarrago, expreso su "especial preocupaciéon” por la situacion de los
menores, tanto en su papel de victimas como de agresores, debido al acceso temprano a las nuevas tecnolo-
gias.
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4.2 Reincidencia, impacto legal, mediatico y social

Los delitos graves cometidos por menores de edad son poco frecuentes en
Espafa, pero no inexistentes y cada mas frecuentes, por ejemplo, desde la
entradaenvigordelaLORPM masde uncentenarde menoresfueroncondenados
por homicidio o asesinato en los primeros afios de aplicacién de la normativa
penal™.

En términos generales y conforme lo expuesto en los casos anteriores, la
reincidencia delictiva entre los menores infractores es un factor relevante para
tenerencuenta,yaqueestudiosrecienteshandemostradoqueaproximadamente
el 30% de los menores reingresan al sistema penal en los cinco afos siguientes a
concluir su primer procedimiento™. El estudio encargado por la Generalitat de
Cataluna enfatiza que los factores histéricos, como antecedentes familiares o
violencia previa son determinantes en la persistencia delictiva. Se expresa que
los jovenes que delinquieron a edad mas temprana de 14 a 15 afos muestran
tasas de reincidencia mayores casi de un 40% que los adolescentes de 16 a 17
anos con un 28%1.

Asimismo, los estudios sugieren que quienes cometen delitos mas graves
tienen mayor riesgo de reincidir al alcanzar la adultez, por ejemplo, el estudio
antes mencionado encargado por la Generalitat de Cataluna del Departamento
de Justicia catalan expresé que "Las diferencias son estadisticamente
significativas. Esto significa que el perfil de joven de cada programa es diferente
y en funcidn del programa que se le aplique en la causa base nos orientard en el
porcentaje de casos que no cometan nuevos delitos, los porcentajes que cometan
en el dmbito de la Justicia juvenil, y los que la carrera delictiva continuard hasta
lajusticiade adultos."”. Esto refuerzalo expuestoalolargo de este estudio, cada

14.Urra, J. (2024). "LEY DEL MENOR: UNA REFORMA NECESARIA". Publicado Digitalmente.

< Papeles del Psicélogo >

La Ley se denomina de Responsabilidad Penal, pues atribuye la misma a los jovenes, no es cierto que desarme
alasociedad, desde su entrada en vigor (13 de Enero de 2001), 113 menores han sido condenados por delitos
de homicidio o asesinato.

15. Europapress (2023). "Un estudio constata que la reincidencia de menores no es distinta entre nacionalesy
extranjeros" Publicado digitalmente. < Un estudio constata que la reincidencia de menores no es distinta
entre nacionalesy extranjeros >

Han presentado el estudio este miércoles sus autores, Marta Blanch y Roger Mancho, y el responsable del
area de investigacién del Centre d'Estudis Juridics i Formacio Especialitzada (Cejfe), Manel Capdevila, y han
expuesto que la tasa de reincidencia durante los cinco aios siguientes a salir del sistema de justiciajuvenil es
de media del 30,9%, una cifra que se mantiene estable en los Ultimos anos y que es muy similar entre los
menores espanoles (30%) y los extranjeros (37,9%).

16. Europapress (2023). "Un estudio constata que la reincidencia de menores no es distinta entre nacionales y
extranjeros"” Publicado digitalmente. < Un estudio constata que la reincidencia de menores no es distinta
entre nacionalesy extranjeros >

17. Capdevila, M; Ferrer Puig, M. C Luque, R. (2005). "Lareincidencia en el delito en la justicia de menores” p.
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menor es diferente, la medida que se le imponga puede generar beneficios o
desventajas dependiendo del discernimiento mental del menor infractor. Se
reitera en la importancia de la flexibilidad a la hora de imponer una medida. Si
bien no se minimiza larelevancia de la edad del menor infractor, sin embargo, el
eje central debe ser la edad mental del menor infractor, asi como factores
externos asu entornoy no laedad cronoldgica.

En este sentido, si bien no existe una cifra Unica sobre cuantos menores
reinciden tras la mayoria de edad, ya que depende de factores como la gravedad
del hecho delictivoy de lamedidaimpuesta, la evidencia es claray apuntaa que
una parte no desdenable continua delinquiendo en la vida adulta.

Porconsiguiente,lareincidenciahamotivadoaunendurecimiento progresivo
de las penas y medidas cautelares, sin embargo, debe tenerse en cuenta que el
principio de irretroactividad en el Derecho Penal, a tenor literal del articulo 2 del
CP.

“Tendrdn efecto retroactivo aquellas leyes penales que favorezcan al reo,
aunque al entrar en vigor hubiera recaido sentencia firme y el sujeto estuviese
cumpliendo condena. En caso de duda sobre la determinacidn de la Ley mds
favorable, serd oido el reo. Los hechos cometidos bajo la vigencia de una Ley
temporal serdnjuzgados, sin embargo, conforme a ella, salvo que se disponga
expresamente lo contrario.”

Esto se refleja en las decisiones de la Sala Penal del Tribunal Supremo, donde
se dictaron tres sentencias por recurso de casacién en las que descarto la
aplicacidonretroactivadelaley10/2022 de Garantialntegral de la Libertad Sexual
alno considerarse mas beneficiosa paraelreo en cadacaso concreto'™. Estolleva
apensarqueactuamostraselhecho. Tenemosevidenciasclarasquelosmenores
tienen un factor evolutivo determinante, que no son los mismos que eran al
momento de la entrada en vigor de la LORPM. Sin embargo, esperamos a que las
estadisticas se eleven pararealizar una reforma al ordenamiento juridico, que, si
bien serviran para futuros infractores, pero paralos que han motivado lareforma
no, debido al principio que se garantiza en el ordenamiento penal.

4.3 Eficacia del sistema penal juvenil: opiniones doctrinales

Mediante el derecho comparado, la edad minima de responsabilidad penal y
las penas para menores infractores varian dependiendo el pais, -en su gran

121. Publicado digitalmente. Formato PDF. < Lareincidencia en el delito en la justicia de menores. Manel
Capdevila, Marta Ferrer, Eulalia Luque >

18. Poder Judicial Espafa (2023). "El Tribunal Supremo mantiene tres condenas, de entre 12 y 15 aflos de
prision, por agresion y abuso sexual a nifias al no ser mds beneficiosa la nueva Ley". Publicado digitalmente. <
El Tribunal Supremo mantiene tres condenas, de entre 12 y 15 afios de prision, por agresion y abuso sexual a
nifas al no ser mas beneficiosa la nueva Ley | CGPJ | Poder Judicial | Noticias Judiciales >
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mayoria consenso en el enfoque resocializador-. En este sentido, la mayoria de
los paisesanalizados, laimputabilidad penaliniciaentrelos13a14 afnosyteniendo
ciertas flexibilizaciones dependiendo el caso.

En este sentido, nuestro ordenamiento se inspira en un enfoque educativo y
rehabilitador, bajo la premisa de que los adolescentes poseen una mayor
capacidad de cambio que los adultos. Sinembargo, como bien se ha establecido,
este modelo ha sido objeto de multiples debates al momento de presenciar
casos de extrema violencia y gravedad. Por un lado, se defiende la filosofia de la
ley vigente, destacando sus logros, sehalando que endurecer las penas no
garantiza mejores resultados. Se considera que la clave esta en la reinsercion, la
cual se percibe como la via mas efectiva para el menor infractor, en palabras de
educadores sociales "castigar sin ofrecer alternativas reales de cambio no solo no
resuelve el problema, sino que lo agrava™®. En este sentido, se sostiene que la
educacién en valores y la insercion social son el Unico camino para evitar la
reincidencia.

Por otro lado, una parte de la doctrina y psicélogos forenses cuestionan la
suficiencia de la respuesta penal juvenil ante casos de extrema gravedad, como
homicidios. En este sentido, se sostiene que, si bien el enfoque educativo es
valido en términos generales, su eficacia puede resultar cuestionable cuando el
delito cometido es particularmente violento. Cada delito grave cometido por un
menor reaviva el debate legislativo y la opinidn publica teniendo la percepcion
de que la LORPM puede ser "excesivamente benigna” especialmente cuando los
actos cometidos son irreparables, en palabras del psicélogo Javier Urra -ex
Defensor del Menor-, "La ciudadania ejerciendo su derecho estima que la norma
es excesivamente benigna al menos con quienes cometen hechos irreparables
como son los asesinatos y las violaciones"?°. Se sefala la contradiccion entre la
gravedad del daifo causado y las medidas que se imponen segun la LORPM. Por
mas atroz que sea el delito, nuestro ordenamiento limita el internamiento, de
forma que se genera indignacién social y pone dudas sobre la capacidad
disuasoria del sistema.

Mediante lo antes expuesto se concluye que la doctrina se encuentra dividida.
La corriente garantista defensora expresalafinalidad de laresponsabilidad penal
delos menores de edad considerando que debe ser lareeducacién. Sinembargo,
la corriente mas punitiva sefala los posibles déficits del sistema ante delitos
graves, poniendo énfasis en las medidas actuales considerandolas como

19. elDiario.es (2025). "Reflexiones sobre la ley de responsabilidad penal del menor y la necesidad de recursos
en los centros de cumplimientos de medidas judiciales" Publicado digitalmente. < Reflexiones sobre la ley de
responsabilidad penal del menory la necesidad de recursos en los centros de cumplimientos de medidas
judiciales >

20.Urra, J. (2024). "LEY DEL MENOR: UNA REFORMA NECESARIA". Publicado Digitalmente. < Papeles del
Psicologo >
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respuestas blandas en relacién con la gravedad del hecho delictivo. Esta
percepcidn debilita la confianza en la justicia y poner en riesgo la seguridad
ciudadana.
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5. REEDUCACION, PELIGROSIDAD Y PROPUESTA
DE REFORMA

En el presente capitulo se examinan las medidas judiciales previstas en la
LORPM evaluando su eficacia frente a delitos graves cometidos por menores y
atendiendo a la creciente preocupacidon social. En este contexto, se parte de la
tensién existente entre el enfoque educativo centrado en la reinsercién y la
rigidez del criterio cronoldgico, el cual se identifica como un factor limitante
para garantizar una aplicacion realmente ajustada al principio de culpabilidad.

En esta linea, se formula una propuesta esencial: sustituir el umbral fijo de los
14 anos por un criterio basado en el discernimiento, fijando la edad minima en
los 10 ainos para una posible responsabilidad penal, siempre que un informe
pericial psicolégico acredite una madurez suficiente por parte del menor. Esta
propuesta se fundamenta en el analisis del derecho comparado, especialmente
en los sistemas que aplican pautas de valoracion individualizada de la madurez.
Asimismo, se exploran vias para adaptar dichas garantias y la flexibilidad
procedimental al sistema espanol, con el objetivo de establecer mecanismos
mas precisos y, a la vez, garantistas, que permitan conjugar la proteccién del
menor y la tutela de las victimas con la proporcionalidad y eficacia de las
medidas. Todo ello en el marco de un contexto social y tecnolégico en constante
evoluciény transformacién.

5.1Reinsercion vs. medidas punitivas

Como bienyasehaabordado, laresponsabilidad penal de menores en Espana
se fundamenta en un enfoque claramente educativo y resocializador, orientado
alareinsercion social. En este sentido, la LORPM en su tenor literal expresa que
las medidas aplicables a infractores juveniles no pueden ser represivas, sino
preventivo especiales. Ademas, se destaca que, a diferencia del Derecho Penal
deadultos,enelprocesodemenoresdebe primarelprincipiodelinteréssuperior
del menor, siendo orientado por nuestra Constitucion en su articulo 25.2 y en
relacién con la Convencidén sobre los Derechos del Nino.

Este enfoque rehabilitador entra en tensién cuando los menores infractores
han cometido delitos graves como homicidios, asesinatos o agresiones
sexuales. La exposiciéon de motivos de la LORPM parte de la conviccidon de que,
en general, las infracciones cometidas por menores de 14 afos son irrelevantes
penalmente, motivoporelcualseremitenalajurisdicciéncivilparalaimposicion
de medidas de proteccién. No obstante, No obstante, como se ha expuesto en
el capitulo tres, la realidad actual muestra incidentes de violencia juvenil cada
vez mas graves, lo que genera una creciente alarma social, ya que se ha
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evidenciado la aparicién de conductas delictivas graves protagonizadas por
menores inimputables. La Fiscalia General del Estado informé que en el aho 2021
se archivaron 8.433 diligencias de investigaciéon a menores infractores cuya
edad era menor a los 14 anos siendo precisamente inimputables?' -razdén de su
archivo-,donde se incluyen casos de delitos sexuales muy graves, lo que supone
una critica a nuestro ordenamiento percibiéndolo como excesivamente laxo.

Sibienenladoctrinase hadestacado el contraste sobre el interés superior del
ninoy las garantias procesales en la STC 36/1991, de 14 de febrero, que reconoce
la prioridad del interés superior del menor, pero advierte que este debe
conciliarse con las garantias del proceso y con los intereses de la sociedad, y en
laSTC60/1995,de17 de marzo,donde establece que el proceso penalde menores
debe preservar la presuncién de inocenciay otras garantias procesales, sin dejar
deladolanecesidad deunaintervencién proporcionaly educativa. Sinembargo,
persiste el debate sobre si, ante conductas de elevada peligrosidad, las medidas
actuales son realmente disuasorias y proporcionadas a la gravedad del hecho
delictivo.

Un aspecto para tener en cuenta es como los menores conciben la ley y la
transgresion, ya que por un lado se benefician de un marco legal garantista. Hay
observaciones que sugieren que ciertos menores infractores actian con la
sensacién -e incluso con el conocimiento- de su impunidad al saber que las
consecuencias legales seran leves si son menores de edad.

En definitiva, la evolucion mental de los menores y la aparicidén de casos de
extrema gravedad que han sido protagonizados por menores inimputables
obliga a una revisién critica de nuestro ordenamiento juridico actual desde un
enfoque preventivo, especializado y reforzado. No se trata Unicamente de
endurecer las medidas, sino de dotar al sistema de recursos suficientes que le
permitan actuar con mayor agilidad y eficacia, garantizando tanto la proteccién
del menor infractor como la de las victimas, y preservando el interés publico.

5.2 Derecho comparado: Alemania, Francia, Paises Bajos
e Italia

Mediante el derecho comparado se busca entender la perspectiva de otros
paises con el fin de poder realizar una propuesta de mejora y que nuestro

21. Grupo Parlamentario VOX (2025). "Proposicion de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica
5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, para rebajar la edad penal y
sancionar con mas firmezay eficacia los delitos cometidos por menores.” p. 3. Publicado digitalmente.
Formato PDF. <122/000175 Proposicién de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 5/2000, de 12
de enero, reguladora de laresponsabilidad penal de los menores, para rebajar la edad penal y sancionar con
mas firmezay eficacia los delitos cometidos por menores >
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ordenamiento juridico encuentre una armonia equilibrada entre los derechos de
los menores infractores y los derechos de las victimas.

73

i. Alemania: La edad penal minima es de 14 aios, sin embargo, se aplica el
criterio de discernimiento, de forma que la Ley de Justicia Juvenil alemana
“Jugendgerichtsgesetz” no da por hecho que todo menor de 14 ahos sea
irreprochable. En este sentido, para saber si un menor de 14 a 17 anos es
responsable penalmente el Tribunal debe examinar individualmente la
madurez y capacidad para comprender el significado del hecho delictivo. Por
consiguiente, silapericiarevelainmadurez en el menor infractor, seleaplican
medidas educativas en lugar de una sancidon penal. Cabe decir que, incluso
los jévenes de 18 a 20 anos pueden, en ciertos casos, ser tratados como
menores en caso de que su madurez sea equiparable ala de un menor.

ii. Francia: La edad penal minima es de 13 aifos, siendo que la Ley establece
una presuncién simple de discernimiento a esa edad, queriendo decir que los
menores de 13 anos son presumidos incapaces de comprender sus actos de
forma que no pueden ser declarados culpables (salvo excepciones probadas).
Se considera que no tienen discernimiento y por tanto no hay sancidén penal,
solo medidas educativas civiles. En este sentido, el Tribunal evalta el
discernimiento del menor en cada caso ya que se le considera inimputable si
no entiende el caracter ilicito de su conducta, siendo que de 16 a 17 afnos el
Tribunal aplica el principio de "excuse de minorité"”, en casos muy graves se
permite imponer la pena de los adultos en su totalidad, de forma que el
sistema francés combina medidas educativas con la posibilidad de penas de
prisién en centros juveniles si el hecho es muy gravey el menor es mayorde 16
anos. Actualmente, los menores infractores de entre 13 a18 afios quedan bajo
lajurisdiccion especializada con sanciones atenuadas y medidas educativas.
Sereserva la prisidn juvenil como ultimo recurso.

iii. Paises Bajos: La edad penal minima es de 12 afos, en este sentido, los
menores de 12 ahos se derivan a servicios sociales. Asimismo, de12 a17 ahos
se aplica la Ley de Justicia Juvenil teniendo penas maximas relativamente
bajas, incluyendo programas como "Halt" para faltas leves. En el 2014 se
introdujo el derecho penal adolescente, con el fin de tratar jévenes de 16 a 22
anos, estudiando el caso individualizado bajo criterios evolutivos siendo que
en casos extremadamente graves cabe la posibilidad de ser transferido a la
jurisdiccién de adultos pudiendo enfrentar el menor infractor penas mas
altas. Porotrolado, Holanda cuentaconunsistemade evaluacién psiquiatrica
para menores peligrosos, lo que permite el internamiento prolongado en
clinicas hasta que dejan de representar un riesgo.

iv. Italia: La edad penal minima es de 14 afios, el Cédigo Penal italiano en sus
articulos 97 y 98 declara inimputable al menor de 14 afios e impone que los
menores de 14 a18 anos sélo sean condenados si se comprueba que tenian la
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capacidad de entender y de querer cometer el hecho. En este sentido, los
menores infractores son tratados en Tribunales especializados y reciben
medidas esencialmente pedagdgicas con posibilidad de internamiento solo
si hay completa peligrosidad.

Conforme lo antes expuesto se puede determinar que el derecho comparado
muestra que laregla general es la educacidny reinsercién. Exigen discriminar la
madurez real del menor, respaldando la idea de criterios de imputabilidad
basadoseneldiscernimientoy deregimenes educativos adaptados acadaedad.
Existen matices, por ejemplo, como Francia y Paises Bajos que permiten en
circunstancias muy graves equiparar las consecuencias a las de un adulto. Por
otrolado, enEspana, Alemaniaeltalia,nuncajuzganaunmenorenlajurisdiccion
ordinaria de adultos prefiriendo graduar la severidad dentro del sistema para
menores infractores.

Un aspecto por resaltar es el tratamiento de menores victimarios y el
tratamiento de las victimas, ya que los paises analizados contemplan la
reparacion de las victimas y el interés publico, sin sacrificar los derechos
fundamentales del menor infractor. Por consiguiente, si bien la severidad de la
respuesta penal a homicidios o asesinatos de menores difiere segun el pais
como Francia o Paises Bajos que permiten excepciones, todos comparten el
marco de derechos humanos que establece la Convencidn sobre los Derechos
del Nino.

5.3 Propuesta: imputabilidad condicionada al discernimiento
mental

En la actualidad nuestro ordenamiento vincula la imputabilidad penal de los
menoresestrictamentealaedadcronoldégica-menoresdel4anosinimputables-.
Sin embargo, la teoria del delito sefala que la imputabilidad supone una
capacidad subjetiva, esto es que el sujeto comprende la ilicitud del hecho
delictivo y que se pueda determinar que la conducta ha sido acorde a ese
conocimiento. Algunos sectores doctrinales han considerado que la
imputabilidad de los menores debe ser un concepto modulable segin el grado
de madurez.

En este sentido, propongo una reforma a nuestro ordenamiento juridico, que
introduzca un criterio de discernimiento mental para la imputabilidad de los
menores, siendo en cierto aspecto desvinculada del limiterigido de 14 anos. Los
cambios descritos desde la entrada en vigor de la LORPM y hasta la actualidad,
con respecto al desarrollo y comportamiento de los menores de edad han
planteado las presentes reflexiones, ya que desde la psicologia evolutiva se
determina cdmo ha afectado a la imputabilidad penal y a la valoracién de la
peligrosidad de los menores infractores, donde se ha considerado que en las
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Ultimas décadas los menores han estado expuestos de forma mas amplia a la
violencia. Bajo esta propuesta, un menor con un desarrollo psiquico
especialmente avanzado podriaresponder penalmente, teniendo en cuenta que
cronoldégicamente sigue siendo un nino, por lo que, la pericia psicoldégica debe
acreditarlacapacidad de entendimiento sobre elactoy suconducta, denotando
la terminologia real de la imputabilidad ya que esta se refiere a la capacidad del
sujeto de comprender el caracter ilicito de sus actos.

Como se ha demostrado, no todos los seremos humanos nos desarrollamos
al mismo ritmo. De hecho, el estudio del discernimiento mental ya se realiza
siempre que se encuentre en la edad cronoldgica que establece la LORPM. En
estos casos, los jueces de menores cuentan con el auxilio de profesionales de la
psicologia que evalia no solo el conocimiento intelectual de la norma, sino
también el control inhibitorio de factores como la presién social. De forma que,
esta logica deberia extenderse también a los menores de 14 afios actualmente
inimputables.

La aplicacion de este criterio de discernimiento individual, pretendo que se
extienda a la inimputabilidad de los menores de 14 afos, en la practica a su vez
podemos ver este modelo en Alemania.

Inspirarme en estos modelos, propongo que la reforma contemple
mecanismos garantistas, de modo que solo se permita el enjuiciamiento penal
de un menor si un informe pericial concluye que posee un grado suficiente de
madurez para asumir la responsabilidad penal. Esto permitiria respetar
plenamente el principio de culpabilidad en sentido estricto.

Asimismo, se plantea rebajar la edad minima de imputabilidad penal a 10
anos, teniendo en cuenta la psicologia evolutiva en la que actualmente nos
encontramos. Esta medida ira acompanada con salvaguardas periciales y
adaptaciones garantistas. La propuesta implicaria la modificacién de la LORPM
con el fin de fijar ese umbral minimo en 10 ainos el tramo mas bajo de aplicaciéon
de la ley, por otro lado, y en menciéon a las adaptaciones garantistas
estableceriamos que los menores de 10 aifos seguirian bajo el régimen civil de
proteccién, y que los menores de 10 a 13 anos quedarian sujetos a la
responsabilidad penal solosicuentan coninforme pericial que acredite madurez
suficiente.

La edad propuesta se basa en la comparacién con modelos internacionales,
donde paises como Suiza o el Reino Unido fijan laimputabilidad penal a partir de
los 10 afos, mientras que otros, como Alemaniay Francia, lasitian entrelos12y
14 anos, con matices seguin cada caso.

En Espaina, el debate legislativo sobre la rebaja de la edad penal se reactivé en
abril de 2025, cuando el Grupo Parlamentario VOX presentd una proposicion
para fijar lajusticia juvenil desde los 12 afios. No obstante, la propuesta que aqui
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se formula va mas alla, al introducir criterios de discernimiento y salvaguardas
especificas, respetando el principio de intervencidon minima del Derecho Penal
(dltima ratio), que establece que la respuesta penal debe limitarse a las
infracciones mas gravesy alos bienes juridicos mas relevantes.

De forma que, se puede hacer referencia ala subsidiariedad de este principio
donde no existe otra via menos lesiva para el infractor, y, asimismo, el Derecho
Penal debe sancionar a conductas punibles debiendo diferenciarlas a las de
mayor gravedad, en este sentido, el principio de intervencién minima se ve
reflejado en la Exposicion de Motivos de la LORPM donde se establece el uso
flexible del mismo, porlo que cabereflexionaren cadahecho delictivo cometido
por el menor infractor. Se justifica juridicamente la reduccién de edad a los 10
anos mediante un marco flexible, donde la pericia psiquiatrica o psicoldgica
actuaria como filtro imprescindible, pudiendo garantizar que solo seran
enjuiciados aquellos menores infractores realmente discernientes, asimismo,
se propone incluir garantias procesales especiales, donde se debe incluir el
derecho la defensa especializada e individualizada a fin de cumplir con el real
entendimiento de la madurez del menor infractor.

En este sentido y en base a todo lo expuesto en el presente escrito, quiero
hacerreferenciaalanecesidaddeampararyprotegerlosderechosfundamentales
de las victimasy el interés publico, por lo que, pretendo equilibrar los derechos
de las victimas con los derechos del menor infractor. Se pone mayor atencién a
lapeligrosidad infantil,considerando que al bajarlaedad permite quela potestad
punitiva sea efectiva, pero sin renunciar a la reinsercién del menor y al fin
reeducador.

Nuestra propia doctrina, asi como los instrumentos internacionales, pueden
respaldar esta flexibilizacién. Aunque la LORPM fijé en su momento la edad
minima en 14 anos, los estudios psicosociales recientes sugieren una
anticipacién del desarrollo madurativo enlos menores. La Convencidén sobre los
Derechos del Nino recomienda una edad minima no inferior a los 12 afos, pero
no impide un modelo mixto, en el que se fije una edad minima penal de 10 anos,
con presuncién de inimputabilidad que pueda ser superada mediante informe
pericial. Esto permitiria mantener una orientacién educativa y adaptada a la
realidad evolutiva de los menores, por lo que, iria acompanada con las medidas
de reeducacién ya establecidas en nuestro ordenamiento, manteniendo
siempre la orientacién educativa.

Pudiendo lograr un marco proporcional y adaptado a las circunstancias
individuales de cada caso. Se responde a la peligrosidad real sin tener que
sacrificarlosderechosfundamentales del menorinfractor. Asimismo, lareforma
nos permitiria la identificacion temprana de violencia infantil en base a la salud
mental del menor infractor, pudiendo abordar antes su reinsercién con el
tratamiento adecuado.
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CONCLUSION

Durante el presente estudio se ha demostrado que el ordenamiento de
responsabilidad penal de menores se ha construido sobre una base garantistay
protectora. Sin embargo, presenta importantes vacios cuando se enfrenta a
delitos graves protagonizados por menores de edad, ya que se fundamentaenun
criterio rigido de edad cronoldgica para delimitar la imputabilidad penal. Esto
resulta insuficiente desde un punto de vista juridico y psicoldgico,
comprometiendo la eficacia de la normativa vigente frente a la creciente
violencia infantil. En consecuencia, dicho criterio se revela obsoleto e injusto, al
ignorar el grado real de madurez y discernimiento del menor infractor.

En este sentido, cabe formular una pregunta fundamental: ;un menor de 13
anosy 4 mesespuedeserconscientedelagravedaddelhechodelictivocometido,
a diferencia de otro que ha cumplido 14 anos en el mismo ano natural? Si bien la
pregunta puede resultar incdémoda, alude directamente a una limitacién de
nuestro ordenamiento juridico que no refleja la realidad actual. Hoy en dia, la
infancia y la adolescencia han cambiado significativamente: la mayoria de los
menores acceden desde edades muy tempranas a contenidos violentos vy
estimulos sexuales explicitos, lo que puede generar conductas antisociales
promovidas a través de redes sociales, videojuegos y contenido audiovisual, en
los que se banaliza la maldad humana.

En este contexto, debe considerarse también la funcidén de la supervisién
parental respecto de los menores, culpa in vigilando. La intervenciéon familiar y
escolar desde edades tempranas constituye una herramienta clave para prevenir
conductas disruptivas. La maldad humana no es monopolio del adulto, también
puede manifestarse en menores. Los casos y estadisticas demuestran que
algunos menores poseen la capacidad de planear y ejecutar delitos con un grado
de concienciay voluntad queresultaincompatible conlainimputabilidad basada
exclusivamente en la edad cronoldgica. Negar esta realidad no es proteger a la
infancia, sino desproteger a las victimas de hechos de extrema gravedad,
renunciando con ello ala obligacién de salvaguardar el bien general.

De forma que, la propuesta de introducir el criterio de discernimiento mental
como base de imputabilidad penal no persigue criminalizar a los menores, sino
dotar a nuestro ordenamiento juridico de una herramienta mas justa y adaptada
alarealidad actual. Resulta imprescindible repensar el alcancey la eficaciade las
medidas resocializadoras aplicadas, ya que los delitos graves exigen respuestas
proporcionales, no solo para los menores infractores, sino también como parte
del proceso de reparacion hacia las victimas. Desde mi punto de vista, es
inaceptable que menores que han cometido delitos de extrema gravedad —y que
contaban con discernimiento suficiente para entender sus actos— cumplan
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internamientos breves y reinciden al alcanzar la mayoria de edad, generando
nuevas victimas que, de haberse previsto correctamente estos escenarios,
podrian haberse evitado.

En este sentido, el debate no debe centrarse exclusivamente en la dicotomia
castigo versus reinsercién, sino también en la mejora de medios y recursos. Es
necesario dotar a los centros de menores y a los Tribunales de personal
especializado, que pueda estudiar cada caso de forma individualizada, teniendo
como eje principal el discernimiento mental del menor. Por tanto, no cuestiono
Unicamente la filosofia de la ley, sino también su aplicacion efectiva en el dia a
dia.

Por todo lo expuesto, insto a que el debate legislativo sea mas profundo,
honesto y libre de prejuicios ideoldgicos. Debemos asumir que la proteccion de
los menoresno puede utilizarse como excusa paratolerarlaimpunidad. Reformar
no significa renunciar a la reinsercidn, sino garantizar que esta sea compatible
con la conciencia sobre la gravedad del dafo causado. Conforme a lo
anteriormente expuesto, un menor no es ajeno ala maldad humana; y si es capaz
de actuar con frialdad, intencionalidad y violencia, como lo haria un adulto, no
podemos permitir que tal capacidad sea ignorada por nuestro ordenamiento
juridico.
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Resumen

Ellitigio estratégico como herramienta para la consecucién de objetivos
estructurales es un fendmeno que se extiende rapidamente en el seno de la
practicajuridica actual. Este trabajo se articula con la intencidn principal de
analizar los cauces procesales mas frecuentemente utilizados en el marco de
estas estrategias, con el objetivo de estudiar los aspectos practicos que deben
tomar en consideracién los profesionales de la Abogacia.

Asimismo, se hara hincapié en los matices propios de los litigios en materia
de Derechos Humanos en lajurisdiccién contencioso-administrativa espanola,
sirviendo de ejemplo los casos mas emblematicos en esta materia de las
ultimas décadas del sistema juridico espanol. Por Ultimo, se estudiara el papel
clave del abogado en el desarrollo de estas estrategias judiciales, actor
fundamental en el disefo y enfoque de la accidn legal.

Palabras clave: litigio estratégico, derecho administrativo, derechos
humanos, aspectos procesales.
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INTRODUCCION.

El litigio estratégico se ha consolidado como una herramienta clave en la
promocién de cambios estructurales en el seno de las sociedades democraticas
actuales. Este tipo de estrategia legal, que pretende provocar un impacto
colectivo a partir de una concreta controversia, ha aumentado de forma
vertiginosa en la Ultima década. Los medios de comunicacion se hacen eco de
los pronunciamientosjudiciales vinculados con estetipodelitigiosy en muchas
ocasiones tienen efecto directo en practicas administrativas, leyes o desarrollo
de politicas publicas.

En el contexto espanol, la presencia de este tipo de programas ha
experimentado unincremento progresivo fruto trabajo en conjunto de distintos
actores, taly comoseanalizarden este estudio. Los desafiosalos que se enfrenta
lasociedad actual requieren de nuevas herramientas, también dentro del mundo
delderecho. Es poresto porlo que distintas instancias internacionales ya se han
pronunciado sobre los beneficios de este tipo de acciones en el escenario de las
sociedades democraticas.

Asimismo, se ha escogido el estudio de este fendmeno en el marco de la
jurisdiccién contencioso-administrativa, ya que se vincula intrinsecamente
con el objetivo de alto impacto del litigio estratégico, al dirigirse directamente
contra la actuacién de la Administracion Publica, pretendiendo conseguir no
Unicamente la satisfaccién del caso personal sino la modificacion de practicas
administrativas.

El abogado se convierte en este contexto en una pieza clave del diseho de la
estrategia procesal, adquiriendo la misma relevancia su capacidad técnico-
juridica del concreto proceso, y su visién critica y tactica. Su papel en este tipo
de litigios va mas alld de la defensa judicial del caso, debiéndose orientar al
trabajo en colaboraciéon con distintos actores y a la comprensidn y coherencia
con el contexto social, éticoy politico en el que se desarrolla el objeto del litigio.

Son las razones anteriormente expuestas las que justifican y avalan este
trabajo, que identifica como principal objetivo, el estudio de los aspectos
procesales que seran pertinentes para el desarrollo del litigio estratégico en el
ambito de la jurisdiccidn contencioso-administrativa, con el propdsito de
mejorar e influir en las estrategias elegidas en la practicajuridica de este. Si bien
cada caso es Unico y debe seguir el proceso judicial mas adecuado conforme a
sus caracteristicas, lo cierto es que se observan en la practica una serie de
alternativas mas ajustadas para la para la consecucién del objetivo principal del
litigio estratégico: el impacto estructural.
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Ademas, se pretende analizar, desde el punto de vista del profesional de la
Abogacia, las herramientas y obstaculos, tanto a nivel nacional como
internacional, que se deben tener presentes en el desarrollo de este tipo de
estrategia, ademas de los posibles dilemas éticos y deontoldgicos a los que se
puede enfrentar el abogado en su desarrollo.

Mientras que en los dos primeros capitulos se dirigira el analisis a una
conceptualizacidony comprensién general del concepto del litigio estratégicoy
distintos aspectos procesales relevantes de este, el tercer capitulo profundizara
en el estudio jurisprudencial y doctrinal de los distintos instrumentos
internacionales de Derechos Humanos, ambito en el que destaca en Espana el
desarrollo del litigio estratégico, y de qué forma se pueden implementar en el
proceso judicial espanol.

Asimismo, se dedicara un capitulo al analisis del rol diferenciador ostenta el
abogado dentro de esta concreta estrategia, en la que adquiere una
responsabilidad y diligencia adicionales, debiendo de incorporar una serie de
herramientas profesionales que no son tan habituales en el desarrollo del
ejercicio de la Abogacia. Se hara un breve repaso de otras herramientas,
vinculadas con el ambito del derecho y el desempeno de la abogacia, cuyo uso
adquiere especial utilidad en el marco del desarrollo practico de esta estrategia.

Por ultimo, se expondra un caso de litigio estratégico con la finalidad de
poderanalizarenlapracticalosconceptosestudiadosenloscapitulosanteriores,
y que permitird una comprensién mayor de las caracteristicas y el alcance de
este tipo de estrategia legal. En un ultimo capitulo y a modo de conclusién, se
remarcaran los aspectos clave tratadas y se reflexionara sobre las lecciones
pendientes identificadas alo largo de su desarrollo.
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1. CONCEPTO DE LITIGIO ESTRATEGICO,
FINALIDADES Y CONTEXTO INTERNACIONAL'Y
NACIONAL.

Resulta complejo formular una Unica definicion del concepto de litigio
estratégico, en gran parte debido a la ausencia de textos legales que hagan
referenciaaestefendmeno, altratarse principalmente delafinalidad perseguida
de una concreta estrategia legal, procesal y de incidencia.

Su practica, tal y como se ha avanzado en la introduccién de este trabajo, se
ha incrementado tanto nacional como internacionalmente, captando el interés
de la comunidad académica, que ha comenzado a teorizar sobre esta cuestion
desde una perspectiva legal.

Enlarevision de aliteratura al respecto, se encuentran algunas referencias en
relacién conlaconceptualizacién del litigio estratégico'. En estalinea destacael
trabajo de VAN DER PAS?, que pone el foco de su estudio precisamente en el
desarrollo de una definicién que englobe la totalidad de las vertientes de este
fendmeno: “Consiste en la (o la intencion) de accidon legal a través de un
mecanismo judicial con el objetivo de asegurar un resultado, sea por la parte
afectada o en beneficio de la parte afectada y esa litigacion se usa como medio
para conseguir ciertos objetivos" [traducido del inglés].?

Entre los objetivos destacados en el articulo referenciado, de forma acertada
se identifican que seran aquellos que busquen un cambio legal, politico o social,
con la pretension de que el interés individual representado en el litigio
estratégico tenga, a su vez, un impacto estructural en la sociedad. Se constata
que se convierte en un fendmeno que busca un impacto colectivo en una gran
variedad de sectores y con una diversidad muy amplia respecto a su tematica.*

1. Véase CEBULAK P., MORVILLO M.y SALOMON S. “Strategic Litigation in EU Law: Who does it Empower”
German Law Journal, 2024, Vol. 25, Nim. 6, p. 805.

2."Conceptualising strategic litigation", Ofiati Socio-Legal Series, 2021, Vol. 11, Nim. 6, cit. p. S126.

3. De forma similar se definia este fenémeno en CEBULAK P., MORVILLO M.y SALOMON S. “Strategic
Litigation in EU Law: Who does it Empower” ob. cit. p. 800, senalando que es una estrategia que puede ser
utilizada por varios actores, con independencia de sus intereses, siendo su punto en comun la intencion de
influenciar en politicas publicas y procesos politicos.

4. De hecho, en Espana se han llevado a cabo numerosas estrategias de litigio estratégico en materia de
transparencia, siendo una de las mas conocidas la llevada a cabo por la fundacién CIVIO en materia de
transparencialogaritmica de los sistemas automatizados y de inteligencia artificial en el marco de los
procedimientos administrativos. El caso concreto se origind a raiz del funcionamiento de una aplicacién
denominada BOSCO, que determinaba el cumplimiento de los requisitos de las personas solicitantes del
bono social. Lafundacién CIVIO solicitd, entre otras cuestiones, el cédigo fuente de esta aplicacién. Este
asunto, dada su especial trascendencia en el funcionamiento de los 6rganos administrativos, ha llegado al
Tribunal Supremo, que con fecha 27 de noviembre de 2024 ha dictado el ATS14188/2024
(ECLI:ES:TS:2024:14188A) verificando la concurrencia de interés casacional objetivo del recurso. En el
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Con cierta frecuencia, encontramos articulos® que restringen el estudio del
litigio estratégico a los actualmente populares litigios medioambientales o a
aquellos que persiguen un impacto positivo en un colectivo vulnerable. En este
tipo de supuestos, considera el uso y acceso a otro tipo de mecanismos y
jurisdicciones internacionales, vinculando la concreta pretensiéon con la
vulneracién de Derechos Humanos contemplados en el CEDH o en tratados
internacionalesdeesteambito.Conelobjetivodeestudiarconmas profundidad,
que es la empleada actualmente por distintas entidades de la sociedad civil,
clinicas universitarias, departamentos pro-bono o despachos especializados
en el ambito espanol, se dedicara un capitulo al analisis de estos instrumentos.

El origen del litigio estratégico, y sin animo de realizar en este trabajo un
estudio exhaustivo del mismo o de su evolucidn, se apunta por varios autores®
enelcasoBrown c. Board of Education of Topeka, que tuvo lugar enlajurisdiccion
estadounidense con fecha 17 de mayo de 1954. Resulta muy util la referencia al
caso en cuestidén en este apartado, ya que permite comprender el potencial
alcancede estaestrategiay sueventual aplicacionenlossistemas democraticos
actuales.

El iter procesal de este caso se concretizaba en el supuesto de hecho de una
niNa negra que debia desplazarse a pie por toda la ciudad para poder llegarauna
determinada escuela publica, en vez de acudir a otras escuelas, publicas
también, mas cercanas a su vivienda. La razdén de ser de esa situacién era la
existencia de sistema de segregacidén racial en las escuelas préximas a su
residencia, al estar prohibida la entrada y matriculacion a los ninos negros.

El recurso, interpuesto por varias familias representadas por una asociacién
de defensa de derechos civiles, contra el Consejo de Educacion, fue resuelto en
favor de los demandantes, declarando la inconstitucionalidad de la segregacidn
racial en los colegios. Este caso precisamente se identifica como uno de los
origenes del litigio estratégico o litigio de interés publico, debido a que este
pronunciamiento marcé el inicio de una serie de reformas estructurales y otros
litigios que acabaron con el sistema de segregacidén racial, no Unicamente en el
ambitoeducativo,sinoenlatotalidaddesectoresdelasociedadestadounidense’.

momento de redaccidén del articulo, el Tribunal Supremo todavia no ha dictado Sentencia, por lo que se
dificulta el analisis final del impacto social de la misma. No obstante, sirve como ejemplo perfecto para
ilustrar el tipo de alcance que puede alcanzar el litigio estratégico.

5. Vid. GASCON CUENCA, A., "La evolucién de |la ensefianza juridica clinica en las universidades espafiolas:
oportunidades y desafios de lalitigacidn estratégica en las clinicas de derechos humanos"”, Revista de
educacién y derecho, 2016, Nim.14, pp.9-10.

6. Entre estos autores, se puede destacar a CARRIZO GONZALEZ-CASTELL, A., “Litigio estratégicoy acceso a
lajusticia de colectivos en condicion de vulnerabilidad: analisis jurisprudencial de su aplicacién en Espafa en
materia de discapacidad”, en CARRISO GONZALEZ A. (Dir.) y TIERNO BARRIOS, S. (Coord.), Acceso igualitario
alajusticiay vulnerabilidad, Madrid, Dykinson, 2025, pp. 37-58; y UCIN, M.C. “Litigio de Interés PUblico",
Revista en Cultura De La Legalidad, 2017, NUm. 12, pp. 246-255.

7. MAYER TOTOLABRITTO, L., MASCARENHAS KARNINKE, T., "O caso Brown v. Board education, medidas
estruturantes e o ativismo judicial”, Anais do Congresso de Processo Civil Internacional, 2019, Vol .4, pp.
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De estaforma, se toma histéricamente esta sentencia como el punto de partida
del final de la doctrina "separados pero iguales" que gobernaba hasta ese
momento.

Si bien se puede localizar suinicio en Estados Unidos, el litigio estratégico ha
vivido su verdadero apogeo en los paises de América Latina, los autores
explicando esta cuestion en la falta de coincidencia entre el reconocimiento de
derechosy suverdadero disfrute®. Por consiguiente, se encuentraenlaliteratura
existentes numerosos trabajos en el marco de estas jurisdicciones que, si bien
no son aplicables a nuestro ordenamiento juridico, presentan un gran interés
desde el punto de vista del derecho comparado.

En el contexto espafol, se podrian sefalar tres puntos focales donde se han
desarrollado y se encuentran los estudios y guias mas ampliamente explicadas
acerca de este tipo de estrategia: las clinicas juridicas, especialmente las de las
universidades, las fundaciones y asociaciones de la sociedad civil y los
despachos de abogados, en muchas ocasiones como parte del departamento o
iniciativas pro-bono o en el caso de despachos especializados en la defensa de
Derechos Humanos.®

Sinembargo, en pocas ocasiones los litigios estratégicos son producto de un
Unico actor, sino que son fruto de la interconexidn de varios de estos, en la que
se escoge el valor anadido de cada uno para poder desarrollar una estrategia. Es
aqui donde se produce el vinculo tradicional en el mundo del derecho, entre los
intereses deun grupo de personasy el deber de defensa de estos por partede los
profesionales de la Abogacia, siempre con respeto a los principios del Estado
social y democratico de Derecho, tal y como desarrolla el articulo 1.1 del Real
Decreto 135/2021, de 2 de marzo, por el que se aprueba el Estatuto General de la
Abogacia Espanola (en adelante, EGAE).

Un ejemplo ilustrativo de la unidn de estos actores en el contexto espanoal,
que de nuevo resulta de utilidad para esclarecer en la practica los conceptos
tedricosenunciados, eslainiciativaganadoradelaoctavaediciondelospremios
Expansién Juridico a la mejor iniciativa pro-bono, liderada por Uria Menéndez
que consiguid el reconocimiento judicial de la nacionalidad espanola a una
menor apatrida™. Tal y como se constataba en la noticia publicada por el

277-248. También sobre esta cuestién se pronunciaba PUGA, M.G., “La litis estructural en el caso Brown v.
Board of Education”, Revista Ideas & Derecho, 2013, Tomo 1, NUm.9.

8. TIERNO BARRIOS, S., "El litigio estratégico como instrumento de garantia del derecho de acceso ala
justiciay empoderamiento de las personas migrantes a la luz del Pacto Mundial para la Migracién" en
CENTENO MARTIN, H. Y ANDRES LLAMAS, M.A. (Dirs.) Procesos migratorios y desafios en el marco del pacto
mundial para la migracién segura, ordenaday regular, Salamanca, 2023, pp.167-178.

9. La existencia de estos despachos especializados en el escenario nacional es bastante reciente, encontran-
dose ejemplos como MEDUSA o Gentium, que buscan la profesionalizacion de la defensa de los derechos
humanos.

10. Fundacién Profesor Uria. "Nuevo reconocimiento al trabajo pro bono realizado por Uria Menéndez e
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despacho de abogados, este litigio tuvo lugar en el marco del Programa Odos,
liderado por la Fundacién EMET, cuyo objetivo se centra en el colectivo de
apatridiainfantil. Con estereconocimientojudicial, no se perseguia inicamente
el reconocimiento particular de lamenor, sino establecer un precedente judicial
que sirviese en posteriores casos para erradicar la apatridia infantil.

Como se puede constatar en este ejemplo, parece clave la intervencion de
fundaciones, asociaciones y clinicas juridicas que detecten casos concretos
susceptibles de ser articulados como litigio estratégico, asi como posibles
politicas publicas o practicas administrativas que no protejan adecuada y
suficientemente determinadas situaciones de hecho. Asimismo, resulta
igualmente esencial laincorporacién de perfiles técnicos en el ambito juridicoy
procesal, como los que se encuentran en los despachos y profesionales de la
Abogacia, para presentar, disenar y argumentar el concreto caso de litigio
estratégico en el marco de lalegalidad y procesos judiciales vigentes.

Por ultimo, con el objetivo de finalizar este breve barrido sobre el panorama
nacional del fendmeno de estudio, es interesante realizar un analisis de la guia
publicada en la pagina web de la Fundacién Secretariado Gitano™ acerca del
litigio en materia de Derechos Humanos. Esta fundacién, esunade las primeras,
en el panorama nacional, que aplicé los preceptos del litigio estratégico en
sus casos, en particular en los supuestos de discriminacién hacia la comunidad
gitana.”?

De especial interés resulta el analisis que se realiza en este documento
respecto del efecto y el alcance del litigio estratégico en funcién del tipo de
sistema: "En los sistemas de derecho consuetudinario, el hecho de ganar un caso
establece un precedente necesariamente. En los sistemas de derecho civil, el
precedente no es vinculante para el tribunal que instruye un caso similar, pero si
sirve de incentivo fuerte para que lo tenga en cuenta". De esta forma, ya se
antecede que, en sistemas como el espanol, el reconocimiento judicial de la
cuestidn litigiosa no va a ser siempre vinculante.

En paises donde opera el sistema anglosajén, los precedentes judiciales

impulsado por la Fundaciéon Profesor Uria" [entrada pagina web] Disponible en: https://www.fundacionpro-
fesoruria.org/noticias/Nuevo-reconocimiento-al-trabajo-pro-bono-realizado-por-Ur-a-Men-ndez-e-im-
pulsado-por-la-Fundaci-n-Profesor-Ur-a.html

11. NET-KARD PROJECT, “Litigio en materia de derechos humanos y Comunidad Gitana. Una guia para
abogados", 2014. Madrid, Ned-Kard Project

12. Unalinea en el ambito del litigio estratégico en sede contencioso-administrativa de esta fundacion son
los procesos iniciados en relacion con los desalojos forzosos de familias gitanas sin seguir los procedimien-
tos legales. Ya han obtenido varios pronunciamientos estimatorios que estan utilizando para realizar
incidencia acerca de lasituacién existente.

13. NET-KARd PROJECT, “Litigio en materia de derechos humanos y Comunidad Gitana. Una guia para
abogados”, ob.cit. p. 16.
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adquieren una importancia vital, ya que se trata de un derecho esencialmente
jurisprudencial™, llamandose cominmente un tipo de derecho de “case law", en
los que el precedente es vinculante™. De esta forma, a efectos de litigio
estratégico cuentan con unagranventaja, al tratarse de sistemas habitualmente
mas flexibles y con una mayor adaptacién a la transformacién social.

Sin embargo, también se debe resaltar que el sistema continental, y en
particular el espanol, no ha evolucionado a un sistema judicial poco integrado,
estancoosinningunavinculacion.Ejemplodeellosonlassentenciasdel Tribunal
Constitucional (en adelante, TC), cuyas interpretaciones adquieren un rango
superior”, al tratarse de un érgano jurisdiccional con una naturaleza mixta, que
le permite constituirse como la autoridad en materia de interpretaciéon
constitucional.

Asimismo, también se desarrolla en distintos trabajos la “fuerza vinculante”
en el caso de las sentencias del Tribunal Supremo"®. No obstante, en el supuesto
del Tribunal Supremo (en adelante, TS), se debe recordar lo expresado en su
propiaSTS927/2007,de 26 de noviembre de 2007%, taly como rescata DOLORES
RUIZ%° en su articulo, en la que se subraya el principio de independencia judicial.

Por ende, el propio TS matiza que su jurisprudencia debera ser interpretada
con prelacién, no asi con jerarquia, de forma que los distintos érganos
jurisdiccionalesse podranapartarde sujurisprudenciasiempre que se desarrolle
la justificacion pertinente. De este modo se observa que, si bien el precedente
judicial en el sistema espainol no cuenta con el valor otorgado en otros sistemas
como el anglosajon, es innegable que las sentencias del TS podran fijar una
interpretacién o doctrina que debera ser tenida en cuenta por el resto de los
érganos jurisdiccionales.

Dentro de los tipos de procedimientos que se estudiaran en el desarrollo de
estetrabajo,sepondraelfocoenlasherramientasdelajurisdicciéoncontencioso-
administrativa, tal y como se ha adelantado en el apartado de la introduccion,
asi como los obstaculos, en aplicacién del fendmeno del litigio estratégico que,
tradicionalmente, se ha dirigido contra los Estados y la administracién publica.

14. Vid. FALCONY TELLA, M.J., “El precedente anglosajén” en FALCON Y TELLA, M.J., Lajurisprudencia enlos
Derechos romanos, anglosajén y continental, Madrid, Marcial Pons, 2010, pp. 33-56.

15. Vid. GARCIA-BERRIO HERNANDEZ, T. “La controversia sobre el precedente judicial: un clasico del derecho
en constante renovacion”, Foro, Revista de ciencias juridicas y sociales, 2006, Nim.4, p. 131.

16. Vid. GONZALEZ SOLORZANO, G.S., "Comparacion entre Sistema Anglosajéon y Régimen Administrativo:
Implicaciones para la Proteccién de Derechos”, Revista Cientifica Internacional, 2024, Vol.11, NUm.1, p. 464.
17. Vid. GARCIA-BERRIO HERNANDEZ, T. “La controversia sobre el precedente judicial: un clasico del derecho
en constante renovacion”, ob.cit.p. 133.

18. Vid. LOPEZ GUERRA, I. “La fuerza vinculante de la jurisprudencia”, Actualidad Juridica Aranzadi, 2000,
NUm. 442, pp.1-4.

19. NUmero de Recurso:1127/2000 (ECLI:ES:TS:2007:7783)

20. RUIZRESA, J.D. "Sobre la autoridad del precedente en Espafia: materiales para una aproximacién
interdisciplinar” Boletin mexicano de derecho comparado, 2023, Vol. 56, Nim. 168, p.123.
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Es por esta razén que también se analizaran las caracteristicas de este tipo de
litigios cuando alcanzan el plano internacional.

Tal y como subraya en su articulo CEROFOLINI, es cierto que con el auge del
litigio climatico?, se ha popularizado un tipo de litigo dirigido contra las
empresas, tomando el enfoque del derecho de dainos y la responsabilidad civil
contractual y extracontractual, cuestién que debia ser referenciada con el
objetivo de completar el estado de la cuestidn en el escenario nacional.

21. "El derecho a un medio ambiente limpio, saludable y sostenible y los litigios estratégicos. ;Qué repercu-
siones tiene paralas empresas? Revista Espanola De Empresas y Derechos Humanos, 2024, NUm.2.
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2. LA JURISDICCION CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVA COMO SEDE PARA EL LITIGIO
ESTRATEGICO.

2.1. Legitimacidn activa en el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo.

Resulta de esencial interés abordar en primer lugar lalegitimacién activaenla
jurisdiccidén contencioso-administrativa, ya que es una cuestién que ha dado
lugar a numerosas controversias en el ambito del litigio estratégico. Si bien la
legitimacioén individual como afectado no se cuestiona habitualmente, existe
una ampliadoctrinajurisprudencial relativa a la capacidad de las entidades de la
sociedad civil para presentarse como parte en el proceso judicial.

En una gran variedad de ocasiones, como se estudiara a lo largo de este
trabajo, ante unincumplimiento sistematico por parte de la Administracién que
afecte indistintamente a un grupo de personas o, incluso, a la sociedad como
conjunto, aporta un gran valor la personacion de estas entidades como
legitimadas. Se trata de una cuestidén que el abogado debe ponderar, ya que, en
determinadas circunstancias, puede ser mas sencillo plantear el litigio desde
una fundacidén o asociacidn que desde una persona concreta.

Enprimerlugar,sedeberealizarunprimerinciso pararecordarque elconcepto
de legitimado en el procedimiento administrativo contiene algunas diferencias
respecto del propio en la jurisdiccidon contencioso-administrativa. Este trabajo
estudiara esta segunda definicidn, por ser pertinente en relacién con el objeto
del analisis.

Es la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa (en adelante, LJCA), laqueregula, ensuarticulo19 lalegitimacion
activa en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo. Sin animo de
querer realizar un estudio exhaustivo del contenido de este articulo, cabe
destacar unaserie de legitimados, que se expondran a continuacién en su tenor
literal del citado texto normativoy seran de utilidad para este concreto apartado.

1. Estdn legitimados ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo:
a) Las personas fisicas o juridicas que ostenten un derecho o interés legitimo.

b) Las corporaciones, asociaciones, sindicatos y grupos y entidades a que se
refiere el articulo 18 que resulten afectados o estén legalmente habilitados para
la defensa de los derechos e intereses legitimos colectivos.[...]
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h) Cualquier ciudadano, en ejercicio de la accidon popular, en los casos
expresamente previstos por las Leyes.

i) Para la defensa del derecho a la igualdad de trato y no discriminacion e
intolerancia, ademds de las personas afectadas y siempre con su autorizacion,
estard también legitimada la Autoridad Independiente para la Igualdad de Trato
y la No Discriminacidon, asi como, en relacion con las personas afiliadas o
asociadas a los mismos, los partidos politicos, los sindicatos, las asociaciones
profesionales de trabajadores auténomos, las organizaciones de personas
consumidoras y usuarias y las asociaciones y organizaciones legalmente
constituidas que tengan entre sus fines la defensa y promocion de los derechos
humanos, de acuerdo con lo establecido en la Ley integral para la igualdad de
tratoy lano discriminacion.

Cuando las personas afectadas sean una pluralidad indeterminada o de dificil
determinacion, la legitimacion para instar acciones judiciales en defensa de
derechos o intereses difusos corresponderd a la Autoridad Independiente para la
Igualdad de Trato y la No Discriminacidn, a los partidos politicos, los sindicatos y
las asociaciones profesionales de trabajadores auténomos mds representativos,
asi como a las organizaciones de personas consumidoras y usuarias de dmbito
estatal, y alas organizaciones, de dmbito estatal o del ambito territorial en el que
se produce lasituacidon de discriminacion, que tengan entre sus fines la defensa y
promocion de los derechos humanos, de acuerdo con lo establecido en la Ley
integral para la igualdad de trato y la no discriminacion, sin perjuicio en todo
casodelalegitimacion individual de aquellas personas afectadas que estuviesen
determinadas.

La persona acosada serd la unica legitimada en los litigios sobre acoso sexual
yacosodiscriminatorio.

J) Para la defensa de los derechos e intereses de las personas victimas de
discriminacidon por orientacion e identidad sexual, expresion de género o
caracteristicas sexuales,

[...]

k) Los sindicatos estardn también legitimados para actuar, en nombre interés
del personal funcionario y estatutario afiliado a ellos que asi lo autorice, en
defensa de sus derechos individuales, recayendo sobre dichos afiliados los
efectos de aquella actuacion.

El apartado j), que, por cuestiones de forma de este trabajo, no se encuentra
desarrollado de forma completa, viene a incorporar el mismo esquema que el
apartado h) relativo a la defensa de la no discriminacién. Ambos incisos son
producto de la Disposicion final tercera de laLey 15/2022, de 12 de julio, integral
paralaigualdad de trato y la no discriminacién.
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En un principio, parecia que, con esta modificacién, se abria un panorama
favorable para la legitimacion de asociaciones dedicadas a la lucha contra la
discriminacién. Sin embargo, lo cierto es que con esta redaccién no parece que
se solucione el problema existente apuntado por diversos profesionales y
discutido en la doctrina, ya que limita la legitimacién a aquellas organizaciones
que, independientemente su naturaleza, contemplenensusestatutosladefensa
y promocion de derechos humanos o derechos de las personas LGTBI.

De esta forma, se crea una doble via para los casos de discriminacion y de la
Ley 15/2022, ademas de un apartado especifico para la defensa de los derechos
delas personas LGTBI. Por una parte, las asociaciones que tengan entre sus fines
la defensa y promocion de los derechos humanos en un caso y los derechos de
las personas LGTBI en otro, podran estar legitimadas siempre que cuenten conla
autorizacién de la persona que haya sido victima de la discriminacién. Por otra
parte, estas mismas asociaciones, grupos de consumidores, organismos
politicos... podran estar legitimados cuando las personas afectadas sean una
pluralidad indeterminada o de dificil determinacidn.

Si bien, en atencién al desarrollo jurisprudencial que se estudiard a
continuacion, puede parecer razonable una modificacién legal en la que se
incluyan los supuestos de legitimacidn activa para asociaciones y entidades en
determinados supuestos, podria resultar de mayor utilidad la incorporacién las
cuestiones desarrolladas por el TS en esta materia e incorporar una serie de
requisitos generalesrelativosalosestatutosylasactividades deestasentidades.

El resto de las asociaciones y fundaciones de la sociedad civil, con excepcidén
de la accién medioambiental que también encuentra su propia habilitacion
legal, cuentan en principio Unicamente con el apoyo del articulo 1 b) transcrito
en el parrafo anterior, ya que la accién popular esta senalada para los casos
expresamente previstos por las Leyes. De esta forma, los distintos actores se
ven obligados a defender el interés legitimo en la concreta causa, concepto
también desarrollado por la jurisprudencia aplicable.

Como se acaba de apuntar, en el marco del medio ambiente si esta prevista la
acciéon publica en materia de medio ambiente, tomando como punto de partida
las Directivas 2003/4/CE y 2003/35/CE y la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la
que seregulanlos derechos de acceso alainformacién, de participacion publica
y de acceso alajusticia en materia de medio ambiente.

Es en su articulo 22 en el que establece la posibilidad de ejercer la accidn
popularenelcasodeaccionesyomisionesimputablesalasautoridadespublicas
que vulneren las normas relacionadas con el medio ambiente enumeradas en el
articulo 18.1 de la citada ley, delimitando que seran las personas juridicas sin
animodelucroqueesténlegitimadasparaelloseglinlosrequisitosdesarrollados
en el articulo 23:
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a) Que tengan entre los fines acreditados en sus estatutos la proteccion del
medio ambiente en general o la de alguno de sus elementos en particular.

b) Que se hubieran constituido legalmente al menos dos anos antes del
efercicio de la accion y que vengan ejerciendo de modo activo las actividades
necesarias para alcanzar los fines previstos en sus estatutos.

c) Que segun sus estatutos desarrollen su actividad en un dmbito territorial
que resulte afectado por la actuacion, o en su caso, omision administrativa.

Una cuestion en parte similar se observa en el caso de la legitimacién en la
defensa de derechos e intereses legitimos de las personas con discapacidad, tal
y como se indica en el articulo 76 del Real Decreto Legislativo 1/2023, de 29 de
noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de los
derechos de las personas con discapacidad y su inclusién social, que establece
que, las personas juridicas legalmente habilitadas "para la defensa de los
derechos e intereses legitimos colectivos podran actuar en un proceso en
nombre e interés de las personas que asi lo autoricen [...]", por lo que entidades
como Comité Espanol de Representantes de Personas con Discapacidad (en
adelante CERMI, cuya accién de litigio estratégico sera también objeto de
estudioenestetrabajo) estarianlegitimadasigualmenteatravés del mecanismo
del interés legitimo del articulo 19.1. b).

A este respecto es muy interesante el analisis de sentencias que realiza
ARADAS GARCIA? en su articulo, dedicado precisamente a la legitimacidén de
asociaciones o fundaciones en via contencioso-administrativa.

En primer lugar, evoca la STC 28/2009, de 26 de enero de 2009%, donde
resume la doctrina de interés legitimo de la siguiente forma, en su fundamento
juridico segundo: “juridica, no necesariamente de contenido patrimonial, por
parte de quien ejercita la pretension, que se materializaria de prosperar ésta”
hemos precisado, con relacion al orden contencioso-administrativo, que el
interés legitimo se caracteriza como unarelacion material univoca entre el sujeto
y el objeto de la pretensidn (acto o disposicidn impugnados), de tal forma que su
anulacion produzca automdticamente un efecto positivo (beneficio) o negativo
(perjuicio)actual o futuro pero cierto, debiendo entenderse tal relacion referida a
uninterés en sentido propio, cualificado y especifico, actual y real (no potencial o
hipotético). Se trata de la titularidad potencial de una ventaja o de una utilidad

[...]".

22. ARADAS GARCIA, F. "Legitimacién de asociaciones o fundaciones en via contencioso administrativa",
Blog Juridico Administrativo, 2025 [entrada web]. Disponible en: https://www.juridicoadministrativo.es/
legitamcion-de-asociaciones-en-via-contencioso-administrativa/

23. Numero de Recurso:10292-2006 (ECLI:ES:TC:2009:28).
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Aunque son varias las Sentencias del TS respecto de la legitimacién activa en
el orden contencioso-administrativo, cabe traer a colaciéon una sentencia tan
relevante como lo es laSTS1611/2023, de 30 de noviembre del 202324,

La razdén de referenciar este pronunciamiento es que precisamente realiza un
repaso acerca de la doctrina del TS relativa a la legitimacién activa de las
fundaciones en el orden contencioso-administrativo. Se observa que es a raiz de
sus pronunciamientos coémo se puede entender la delicada delimitacidon que
realiza el Alto Tribunal respecto de este asunto, coincidiendo en este caso con la
impugnacion del nombramiento de la Presidenta del Consejo de Estado.

Se solicitaba por parte de la Abogacia del Estado, precisamente la inadmision
del recurso por falta de legitimacion activa de la Fundacién HAY DERECHO. Sin
embargo, la propia Fundacién argumentaba en su recurso que se encontraba
facultada por sus Estatutos para este tipo de impugnaciones, estando su
legitimacidn fundada en una "autoatribucidn estatutaria”.

El citado Tribunal dedica su fundamento juridico cuarto arealizar un repaso de
la trayectoria de pronunciamientos respecto de la legitimacién activa de
supuestos de entidades similares, en concreto a partir del ano 2000, momento
en el que se observa una evolucidén progresivamente mas flexible respecto a este
asunto.

De forma ejemplificativa, y sin querer hacer de este trabajo un estudio
completo dela casuisticade los pronunciamientos relativos, resulta curioso citar
y desarrollar de forma breve dos de las sentencias referenciadas en el
pronunciamiento del TS, ya que se constata que la misma entidad, CONVIVENCIA
CiVICA CATALANA, ve reconocida en una de ellas la legitimacién activa en el
orden contencioso-administrativo, mientras que en la otra no. De esta forma, se
puede constatar en estos pronunciamientos la fina y difusa linea que delimita
este concepto.

En orden cronoldgico, cabe comenzar con la STS 2624/2014, de 13 de junio de
2014%, que no reconoce la legitimidad activa de la asociacién, en la que la
asociacion CONVIVENCIA CiVICA CATLANA recurria un decreto relativo a la
acreditacion del conocimiento lingliistico del profesorado de las Universidades
Catalanas.

Elinterés casacional se aprecia en el pronunciamiento en la cuestién relativaa
la capacidad de las entidades para acceder a la jurisdiccién mediante una
"aqutoatribucidn estatutaria" basada en el objeto social. En este caso, el Tribunal
concluye que el objeto social de la concreta asociacion resultaba demasiado

24. Nimero de Recurso 918/2022 (ECLI:ES:TS:2023:5059)
25. Nimero de recurso 2635/2012 (ECLI:ES:TS:2014:2624)
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amplio y genérico, al referirse a los derechos y libertades fundamentales, al
principio de igualdad, los valores democraticos... considerando que existia un
"marco delimitado de personas directamente concernida por la disposicién”, no
siendo ese interés aplicable a una asociacidon que, como indica el tribunal, se
articula en términos abstractos en los que se podria integrar cualquier persona.

Con menos de un ano de diferencia, el TS se vuelve a pronunciar sobre la
legitimacién activa de la misma asociacion en su STS 1874/2015, de 5 de mayo
de 20152, en este supuesto a favor de esta en el caso de la impugnacién de un
Reglamento para el uso de las lenguas oficiales. Es el propio tribunal el que cita
su anterior sentencia para explicar la razéon de esta divergencia. Segun el
contenido de la sentencia, en este caso cabe matizar la doctrina relativa a
aquellas asociaciones cuyos estatutos indican fines genéricos.

En consecuencia, cita la STS 4460/2008, de 25 de junio de 2008%, para
adoptar su tesis relativa a la existencia de determinadas asociaciones que se
encuentran “investidas de un especial interés legitimo colectivo", por lo que
actuan “en defensa de unos intereses colectivos que quedan afectados por el
cardcter positivo o negativo de la decision administrativa que se impugna". De
esta forma, se observa que el criterio que escoge el TS es que, en el caso de
asociaciones cuyos fines son genéricos, la accién u omisién recurrida debe
tener afectacion precisamente en el interés colectivo o general.

De este modo, la propia sentencia STS 1611/2023 resume en un ultimo
apartado del citado fundamento juridico que el requisito principal para
considerarse acreditado este interés legitimo es la relacidon de la concreta
entidad con a cuestidon de fondo, tomandose en consideracion tanto los fines
estatutarios como las actuaciones efectivas desarrolladas en su trayectoria.
Asimismo, el propio tribunal aprecia la existencia en su propiajurisprudencia de
una tendencia "hacia un entendimiento menor rigido del interés legitimo
necesario para fundamental la legitimacidn activa".®

En un sentido similar se ha vuelto a pronunciar el mismo tribunal en su
recentisima STS 679/2025, de 2 de junio de 2025?%°, tratandose de nuevo de la
legitimacion de la misma Fundacidén en este caso por el nombramiento de Don
Mariano Bacigalupo como miembro del Consejo de la Comisién Nacional del
Mercado de Valores. Es en su fundamento juridico quinto en el que reitera la
posicién cualificada de lafundaciény suidoneidad paraimpugnar este acto con
base a la profesionalidad y neutralidad de las instituciones publicas y, en
concreto, en los nombramientos del sector publico.

26. Numero de recurso: 1600/2013 (ECLI:ES:TS:2015:1874).
27. Numero de recurso: 905/2007 (ECLI:ES:TS:2008:4460).
28. Fundamento Juridico Quinto de la STS1611/2023.

29. NUumero de Recurso:1439/2023 (ECLI:ES:TS:2025:2497).
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En consecuencia, se observa en pronunciamientos como el ATS 1031/2025,
de 28 de enero de 2025%°, en el que el TS no reconoce la legitimidad activa de la
asociacion LIBERUM para impugnar la inactividad del Gobierno central en la
gestion de las inundaciones de la Comunidad Valenciana, con base a la
insuficiencia en este caso de las autoatribuciones estatutarias, ademas de
recordar que la razén legitimadora no se puede sustentar en el "mero interés
abstracto en defensa de la legalidad".

2.2.Lainactividad de laadministracion como actividad
impugnable a través del recurso contencioso-administrativo.

Sibien puede parecer baladila posibilidad establecida en el articulo 25.2 LJCA
deimpugnaciéndelainactividad administrativaenlajurisdiccién contencioso-
administrativa, lo cierto es que se trata de un instrumento que resultara de gran
utilidad en términos de litigio estratégico ya que, entre las potestades de la
actuacién administrativa, se incluye la reglamentaria, que sera una de las
grandes precursoras de politicas publicas.

Por consiguiente, el recurso contencioso-administrativo por inactividad
reglamentaria o similar, se vuelve una herramienta clave en la consecucidén de
objetivos fijados por los instrumentos legales nacionales o internacionales, y es
porestarazéon porlaque en este apartado se pretende analizar el alcance de este
tipo de recurso.

El articulo 29.1 LJCA regula el cauce procesal de este tipo de recurso
contencioso-administrativo, que establece el siguiente orden y requisitos:

“"CuandolaAdministracidn, envirtud de unadisposicion general que no precise
de actosde aplicacion o envirtud de un acto, contrato o convenio administrativo,
estéobligada arealizaruna prestacion concretaenfavorde unaovarias personas
determinadas, quienes tuvieran derecho a ella pueden reclamar de Ila
Administracion el cumplimiento de dicha obligacidn. Si en el plazo de tres meses
desdelafechadelareclamacion,laAdministracionnohubieradadocumplimiento
alosolicitadoonohubierallegado aunacuerdo conlos interesados, éstos pueden
deducir recurso contencioso-administrativo contra la inactividad de Ila
Administracion."

De este precepto legal se extrae una idea comprensible: no cualquier
inactividad administrativa es ilegal, del mismo modo que no toda inactividad
administrativa puede ser controlable jurisdiccionalmente®. De esta forma, el
concreto érgano judicial debe pronunciarse sobre la prestacién de obligado

30. Nimero derecurso: 718/2024 ECLI:ES:TS:2025:1031A).
31.REQUERO IBANEZ, J.L. “Algunas notas sobre el control judicial de la inactividad administrativa”, Cuader-
nos de Derecho Local, 2006, NUm. 11, pp.12-13.
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cumplimiento, pero de ninguna forma puede sustituir a la administracion
competente en el desarrollo de su correspondiente potestad?®.

Eslapropiaexposicién de motivos delacitadaley la que explicalarazén de ser
del recurso contra la inactividad de la Administracion, definiéndole como un
“instrumento juridico al ciudadano para combatir la pasividad y las dilaciones
indebidas"pero anadiendo la idea reiterada en el parrafo anterior de que en la
cognicidén de este tipo de recurso por el érgano judicial no debe sustituirse ala
administracién obligada, ni invadir sus funciones.

Asimismo, ha sido determinante en el desarrollo de esta figura el TS, que con
suspronunciamientoshaidodelimitandoelalcanceycontenidodeestaprevision
legal. En relacién con la aprobacién de reglamentos, cabe citar la STS 300/2023,
de 8 de marzo de 2023%, en la que la Sala Tercera se pronunciaba sobre el
incumplimiento de unadisposicidnlegal (Disposicion final cuadragésima quinta
delaley11/2020,de 30 dediciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
elano 2021), que daba un plazo al Gobierno para la aprobacién de unreglamento.
Lainterposiciéndelrecurso se producia, l6gicamente, por el incumplimiento del
érgano administrativo del plazo impuesto.

Es en su fundamento juridico cuarto en el que expone la siguiente cuestidon
"hay que concebir la potestad reglamentaria como una potestad susceptible de
integrar el contenido de un deber legal de obrar jurisdiccionalmente exigible. Ese
deber legal no tiene autonomia o sustantividad propia sino que se integra en el
mds genérico deber de asegurar la ejecucion de las leyes", aclarando que, ante
todo, laadministraciéon tiene el deber de cumpliry ejecutar la ley.

De este modo, este cauce procesal se convierte en elidéneo paraque unlitigio
estratégico se enfoque en la consecucién de un objetivo con un alcance mayor,
ya que su fin, en si mismo, apunta a un propdsito global.

Cabe traer a colaciéon dos sentencias del TS en las que se puede apreciar este
litigio de alto impacto y cdémo se cumplen los requisitos de este instrumento
procesal:1laSTS 3410/2023%, de18 de julio del 2023, que se puede catalogar como
el primer caso de litigio climatico de nuestro pais, y la STS 384/2019, de 20 de
marzo de 20193, estimatoria del recurso planteado por el CERMI frente a la
inactividad del Gobierno espanol por la no aprobacion de un reglamento relativo
alas condiciones de accesibilidad y fijado por el Real Decreto Legislativo 1/2013,
de 29 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de
los derechos de las personas con discapacidad.

32.REQUERO IBANEZ, J.L. “Algunas notas sobre el control judicial de la inactividad administrativa”, ob.cit.
p.16.

33. Numero de recurso: 431/2021 (ECLI:ES:TS:2023:846).

34. Nimero de recurso: 265/2020 (ECLI:ES:TS:2023:3410).

35. Numero de recurso: 691/2017 (ECLI:ES:TS:2019:894).
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Si bien en la primera de las sentencias el motivo relativo a la inactividad
administrativa formal decayd por haberse aprobado el PNIEC en el transcurso
del procedimiento judicial, se reafirma en ambas que este cauce no sera el
idoneo cuando se requiera un procedimiento contradictorio antes de su
resolucién o enla que se precisen actos de aplicacion.

Asimismo, se observa en ambas ocasiones una interpretacién amplia y
flexible por parte del Tribunal de la “prestacién concreta a favor de una o varias
personas determinadas”, ya que en las dos controversias se recoge la oposiciéon
dela Abogaciadel Estado frente al cumplimiento de este requisitoy enambas el
TS lo considera implicitamente cumplido, si bien eran organizaciones de la
sociedad civil que, en virtud de cauces de legitimacién activa diferentes, eran
las que presentaban el recurso.

La STS 3410/2023, como se ha adelantado, seguia la estela de casos tan
emblematicos como KlimaSenorinnen [Seforas Mayores por el Clima] contra
Suiza, que culmind en una Sentencia del TEDH favorable?®®, que el pasado 9 de
abril de 2024, determinaba la vulneracién de derechos humanos (en particular,
del articulo 8 CEDH, relativo a la vida privada y familiar) por parte del gobierno
suizo ante la insuficiencia de medidas contra el cambio climatico pactadas en
los tratados internacionales®’.

En el caso espafiol los demandantes, en este supuesto GREENPACE ESPANA,
ECOLOGISTAS EN ACCION-CODA y OXFAM INTERMON, se apoyaban en el
Reglamento (UE) 2019/1999 del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la
gobernanzadelaUnién delaEnergiay dela Acciénporel Clima, que ensuarticulo
3.1 establecia la obligacién de los Estados miembros de la comunicaciéon de su
plan nacional integrado de energiay clima con fecha limite del 31 de diciembre de
2019.

Por consiguiente, los recurrentes consideraban incumplida la obligacién
reglamentaria por parte del Gobierno, cuestiéon que acaba reconociendo el propio
TS, al considerar el PNIEC como "un instrumento de planificacidn administrativa
vinculante” al que resulta aplicable la doctrina sobre la inactividad formal
normativa.

Sin embargo, aunque en el transcurso del proceso judicial se aprobé el citado
plan, el TS considera oportuno pronunciarse, en este caso, sobre una posible

36. STEDH Verein KlimaSeniorinnen Schweiz and Others v. Switzerland, de 9 de abril de 2024 (Application
53600/20).

37. En este sentido, es muy interesante el analisis que realizan DOROSTE HERNANDEZ, J. y MORENO-CERVE-
RA DE LA CUESTA, P., "Sentencia de la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 9 de abril de
2024, Verein KlimaSeniorinnen Schweiz y Otros c. Switzerland (Application 53600/20)", Actualidad Juridica
Ambiental, 2024. Disponible en el siguiente enlace: https://www.actualidadjuridicaambiental.com/
jurisprudencia-al-dia-tribunal-europeo-de-derechos-humanos-suiza-cambio-climatico-inactividad-cli-
matica/
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omisionreglamentaria de caracter sustantiva, tomando en consideracién que la
parte actora denunciaba el incumplimiento de un mandato que obligaba a la
Administracién "a asumir en el PNIEC un porcentaje de reducciéon de los gases
de efecto invernadero” seguin las determinaciones del Acuerdo de Paris y el Plan
Intergubernamental de Cambio Climatico.

Sibien se desestima la demanda en atencién alano vinculatoriedad de estos
instrumentossegunlaredaccidéndelreglamentoeuropeo, resultamuyilustrativo
del alcance que se puede llegar a tener prosiguiendo el cauce establecido en el
articulo 29.1 LJCAS3S,

Enelcaso STS384/2019, como yase haadelantado, se trataba de un supuesto
de inactividad puramente formal de la Administracién, donde se inobservada el
plazo de dos anos para aprobar "unas condiciones basicas de accesibilidad y no
discriminacion”, resultando en una sentencia estimatorias de las pretensiones
de la parte recurrente y declarando la obligacién del Gobierno de promulgar la
norma reglamentaria prevista.*®

Por Ultimo, se puede extraer un ultimo requisito, desarrollado por MORCILLO
MORENO*° en su articulo, que se extrae de la citada STS 384/2019, que indica
que "los tribunales también pueden controlar la inactividad u omision
reglamentaria cuando el silencio del reglamento suponga la «implicita creacion
de unasituacion juridica contraria a la Constitucion o al ordenamiento juridico".

38. No obstante, esta cuestidén en concreto no podria considerarse completamente estudiada, al haber
emitido el Tribunal Constitucional un auto de admisién del recurso de amparo presentado por las organiza-
ciones demandantes, por lo que se debe seguir con atencién el estudio que hara el tribunal acerca del
caracter vinculante de estos instrumentos. En el momento de redaccién de este trabajo, el citado tribunal
todavia no se ha pronunciado al respecto en sentencia.

39. Enrelacién con este tipo de inactividad formal también resulta interesante comentar lo expuesto por la
STS553/2018, de 5 de abril de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:1519) que prevé que Unicamente salvaran su legitimidad
constitucional cuando se trate de reglamentos o disposiciones en el contenido de unaley (como la de
presupuestos) “con las que se guarde la necesaria conexion econémica[...] o presupuestaria”

40. MORCILLO MORENGO, J. “El reto de la accesibilidad y su incumplimiento por los poderes publicos:
consecuencias de la inactividad reglamentaria, Revista de Administracion Publica, 2019, 210, pp.316-317.
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3. LA PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS
EN EL AMBITO INTERNACIONALY SU
IMPLEMENTACION EN EL ORDENAMIENTO
INTERNO.

Es el articulo 10.2 de la CE el que establece la siguiente cuestion: “"Las normas
relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espana."

Por consiguiente, se observa como el legislador constitucional pretendia
dotar de un contenido adicional alos derechos fundamentales enunciados enla
CE, asegurandose que su interpretacion estuviese acorde con los estandares
internacionales en materia de Derechos Humanos.

Es también relevante en este asunto el articulo 96.1 del texto constitucional,
donde seincorporan los tratados internacionalesy se indica que formaran parte
del ordenamiento juridico espanol una vez se proceda a su publicacion oficial.
Sin embargo, se constata esa proteccién adicional y preferente de los derechos
humanos recogidos en tratados internacionales*. Aun asi, esta vinculacién del
articulo10.2 CE tiene un alcance limitado, al no permitirse lainclusién de nuevos
derechos fundamentales a raiz de estos tratados*2.

Si bien es cierto que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante,
TJUE) también presenta un cauce adecuado para la proteccién de los derechos
fundamentales, siendo de aplicacion la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unidén Europea (en adelante, CDFUE), en este trabajo se ha escogido el estudio
de érganos de Derechos Humanos por su mayor especializacién, que hace que
en muchas ocasiones se elijan como sedes mas adecuadas para los litigios
dirigidos ala defensa de Derechos Humanos.

3.1. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos

De estaforma, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH)
se convierte en una via idénea para llevar el litigio estratégico cuando el objeto

41. CUENCA GOMEZ, P. "La incidencia del derecho internacional de los derechos humanos en el derecho
interno: lainterpretacién del articulo 10.2 de la Constitucion Espanola”, Revista de Estudios Juridicos, 2012,
NUim.12, p.3.

42. CUENCA GOMEZ, P. "La incidencia del derecho internacional de los derechos humanos en el derecho
interno...", ob.cit. p.8
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de la controversia ha afectado a los Derechos Humanos. Ademas, el caracter
subsidiario y suplementario*®* del Convenio Europeo de Derechos Humanos (en
adelante, CEDH), permite que en muchas ocasiones los precursores del litigio
estratégico se decanten por esta opcidn Unicamente si la jurisdiccidon nacional
correspondiente no se adecla a lo establecido al citado convenio y la
interpretacién dada por el tribunal correspondiente.

Asimismo, el CEDH estableceensuarticulo19laobligatoriedad paralas partes
contratantes de conformarse y ejecutar las Sentencias del TEDH, que son
vinculantes para estos. Sin embargo, existen diversas razones por las que la
ejecucidén de estas sentencias conlleva una cierta problematica en la practica.

La primera cuestién que merece un analisis es que las Sentencias del TEDH
ostentan un caracter declarativo, es decir, los Estados asumen una obligacion
de resultado, encargandose de su cumplimiento*4, controlable asimismo por el
Comité de ministros.

Sin embargo, es cierto que son varios los autores que han apuntado que la
jurisprudencia de este tribunal progresivamente ha reducido el margen de
apreciacion®, y para ello resulta de especial utilidad el articulo 41 del citado
convenio, que establece que, en el caso de que la reparacidn llevada a cabo por
elEstadonopuedarepararlasconsecuenciasdeviolaciéndeunodelosderechos,
el TEDH tiene la potestad de conceder una satisfaccién equitativa.

En cuanto a los mecanismos de ejecucién de las Sentencias del TEDH a
disposicidon interesados, resulta de especial relevancia el recurso de revision,
que fue introducido por la Ley Organica 7/2015, que modifica la Ley Organica
6/1985, de 1de julio, del Poder Judicial a través del articulo 5 bis, que establece
la posibilidad de presentacion de este tipo de recurso ante el Tribunal Supremo
segun las normas de cada orden jurisdiccional.

En el caso de la jurisdiccidén contencioso-administrativa, es el articulo 102.2
LJCA el encargado de regular el funcionamiento del recurso de revisiéon. Sin
embargo, es preciso recalcar que el uso de este cauce procesal se prevé como
ultima ratio, Unicamente en el caso de que la violacién del concreto derecho,
“por su naturaleza y gravedad, entrane efectos que persistan y no puedan cesar
de ningun otro modo que no sea mediante esta revision, sin que la misma pueda
perjudicar los derechos adquiridos de buena fe por terceras personas". 4¢

43, CASADEVALL, J.J. "La problematica ejecucién de las sentencias del TEDH en el Derecho espafol”. Revista
de las Cortes Generales, Nim.66, 2005, p.106

44, CASADEVALL, J.J. "La problematica ejecucion de las sentencias del TEDH en el Derecho espanol.”, ob.cit.
p.97.

45, CASADEVALL, J.J. "La problematica ejecucién de las sentencias del TEDH en el Derecho espanol.”, ob.cit.
p.97.

46. GUILLEN LOPEZ, E. "Ejecutar en Espafia las Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Una
perspectiva de derecho constitucional europeo”, Teoria y Realidad Constitucional, 2018, NiUm. 42, p.345.
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Ademas de la problematica que presentalaeleccién del mecanismo por parte
de los interesados para ejecutar la sentencia, a efectos de un litigio estratégico
se contempla otra cuestion que ineludiblemente se convierte en un obstaculo
para aquellas personas afectadas por el objeto de la controversia y el eventual
efecto colectivo pretendido con esta estrategia judicial: la implementacion
efectiva de estas sentencias.

LaEuropeanImplementation Network es una organizacién no gubernamental
establecida con el objetivo de monitorizar la implementacién de las sentencias
del TEDH. Entre sus labores, destaca el seguimiento y monitoreo del
cumplimiento porpartedelas partes contratantes, redactando informesanuales
que resumen esta cuestion en el marco de cada pais.

Lacuestidonverdaderamente interesante de estaplataformaes que categoriza
los casos y sentencias entre los denominados "regular cases" y los "leading
Jjudgements". La razdn de esta distincién es que definen estos ultimos como
"Aquellos que son mds complicados de implementar que los casos normales,
porque en varias ocasiones requieren un cambio en las leyes o prdcticas con el
objetivo de prevenir que la misma violacidon suceda de nuevo"# [traduccidén del
inglés]. En consecuencia, a efectos de este trabajo se podria relacionar estos
casos con aquellos que consiguen realmente un impacto estructural en la
correspondiente jurisdiccidén nacional, ya que contemplan un cambio en un
sistema que permite la violacion sistematica de un concreto derecho.*®

El Informe del aino 2024, titulado "Justice delayed and Justice denied: non-
implementation of European Courts Judgements and the Rule of Law. 2024
Edition", mostraba que Espana contaba con 23 sentencias pendientes de
implementacién, siendo un 51% de estos "leading cases" los que siguen
pendientes de implementacién. Asimismo, senalaba que la media de
implementar estas sentencias en el escenario nacional es de 2 ainos y 10 meses.

De esta forma, si bien puede tratarse de una jurisdiccién adecuada para los
litigios que versan sobre la vulneracién de derechos contemplados en el CEDH,
deben tomarse en consideracion las dificultades de implementacidon en el caso
de sentencias estimatorias, y si resultara de utilidad para el impacto pretendido
con el litigio estratégico.

3.2.Los dictamenes delos 6rganos de los instrumentos
internacionales de Derechos Humanos.

47. European Implementation Network [entrada pagina web]. Disponible en: https://www.einnetwork.org/
countries-overview

48. Gentium. "Cumplimiento de los convenios y sentencias internacionales en materia de derechos huma-
nos" [entrada pagina web]. Disponible en: https://gentium.org/proyectos/cumplimiento-de-los-conve-
nios-y-sentencias-internacionales-en-materia-de-derechos-humanos/
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Una casuistica en parte similar, pero alin con una problematica mayor en su
implementacion a través del uso de los distintos cauces procesales de la
jurisdiccién contencioso-administrativa, siguen los dictdamenes de los érganos
delos tratados internacionales de Derechos Humanos.

Espana ha ratificado una gran cantidad de Convenios y Tratados de Derechos
Humanos, entrelos que se encuentran, a modo ejemplificativo, La Convenciény
el Protocolo Facultativo sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Contra la Mujer, la Convencidn sobre los Derechos del Nino y sus
Protocolos facultativos, la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion Racial...

Aunque el procedimiento de reclamaciones comparte similitudes con el
propio del TEDH, como el agotamiento previo de la via interna, lo cierto es que
sus dictamenes no serevisten de un caracter vinculante, como silo ostentan las
sentencias del TEDH o del Tribunal Internacional de Justicia*®. Si bien se
analizaran distintos cauces procesales de la via administrativa y contencioso-
administrativaquesehanutilizado paradotardeefectividadenciertasocasiones
alosdictamenes favorables, lo cierto es que parece muy oportuna lareflexiéon de
MACHO CARRO?®° en su articulo, en el que enuncia que, si bien los érganos
jurisdiccionales espanoles no se encuentran vinculados por estos dictamenes,
la interpretacién de los érganos de estos tratados “debe ser calificada como
auténtica", de forma que, segun el mandato del articulo 10.2 de la Constitucion
Espanola, se interpreten de esa forma®'.

Sobre ello se pronunciaba el TC es su Sentencia 116/2006, de 24 de abril*>?,
haciendo referencia en el citado pronunciamiento a la STC 81/1998, de 8 de
mayo, para incorporar la interpretacién de los 6rganos de garantia establecidos
por los tratados y acuerdos internacionales al alcance del articulo 10.2 CE.

Conrelaciénal orden contencioso-administrativoy laeventual incorporacion
de estos dictamenes, resulta especialmente interesante la STS 2747/2018, de 17
de julio de 20183, que resolvia el recurso de casacién sobre el cominmente

49. CERVERA YNESTA, C., DANCHEZ BORJAS, D. “Sobre el caracter vinculante de los dictdmenes de los
érganos de los tratados internacionales de derechos humanos en el ordenamiento juridico espafiol: a
propédsito de las sentencias del Tribunal Supremo de 17 de julio de 2018 y 13 de junio de 2023", Actualidad
Juridica Uria Menéndez, 2023, Nim. 63, p.252.

50. MACHO CARRO, A.J. "Reflexiones en torno a la naturaleza y ejecutoriedad de los Dictamenes emitidos
por los Comités de Supervision de Tratados de Derechos Humanos en el Ordenamiento Espafiol: la STS
1263/2018, de 17 de julio”, Revista Justicia y Derecho, 2019, Nim. 2, p.138.

51. También sobre esta cuestion se pronuncia CUENCA GOMEZ, P. “La incidencia del derecho internacional
de los derechos humanos en el derecho interno: la interpretacién del articulo 10.2 de la Constitucidén
Espafiola”, ob.cit. p.23, reiterando laidea de que la interpretacidon que hacen estos érganos de los tratados se
puede calificar de autorizada.

52. Recurso de amparo 73-2002 (Referencia publicacion Boletin Oficial del Estado: BOE-T-2006-9157)

53. Niumero de recurso:1002/2017. (ECLI:ES:TS:2018:2747).

En este caso, larepresentacién laasumié la organizacién Women's Link Worldwide, una organizacion sin ani-
mo de lucro que tiene como objetivo el litigio estratégico como medio para fomentar cambios sistematicos
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conocido asunto de Angela Gonzalez Carrefio, pronuncidndose sobre el cauce
adecuado para solicitar el cumplimiento de los dictdmenes del Comité de la
CEDAW, en ese concreto caso. Este pronunciamiento fue calificado por diversos
autores como un punto de inflexién> y un cambio sustancial®® no sélo en la
doctrina del Tribunal Supremo, sino en la de los drganos jurisdiccionales
espanoles.>®

En este litigio, la recurrente, Dofia Angela Gonzalez Carrefio habia reclamado
la negligencia de la administracién publica espafnola, en concreto habiendo
presentado la reclamacién patrimonial del Estado por funcionamiento anormal
delaAdministraciéonPublica.Enconcreto, elterrible casosetratabadelasesinato
por parte de laexpareja de Dofa Angela en el transcurso de una visita autorizada,
a pesar de que la recurrente habia advertido y denunciado en numerosas
ocasiones el peligro al que se exponia su hija y solicitado la modificacion del
régimen de visitas.

En consecuencia, la recurrente prosiguié con la via interna hasta agotarla,
acudiendo entonces al CEDAW, que emitid el Dictamen 47/2014, de 16 de julio,
por el que se consideraban infringidos los derechos de la recurrentes y su hija
por parte del Estado espanol, realizando recomendaciones respecto del caso
concreto de laautora de lacomunicacién (reparaciéon adecuada, indemnizacion
integral e investigacién exhaustiva e imparcial) y de forma general (el interés
superior del nino como valor orientador del ordenamiento juridico, formacion
especializada a los jueces y personal administrativo y aplicacién de medidas
adecuadas para la toma en consideracidon de los antecedentes de violencia
domeéstica en el régimen de visitas y custodia de los hijos).

De esta forma, la recurrente presentd una nueva reclamacién de
responsabilidad patrimonial del Estado sobre la que terminé pronunciandose el
TS en la recién referenciada STS 2747/2018. En ella, el Tribunal reconocia la
inexistencia de un procedimiento en el ordenamiento juridico espanol de un
procedimiento "“que posibilite en este caso la eficacia ejecutiva de las
recomendaciones contenidas en el dictamen del CEDAW™.

en lasociedad, en defensa de los derechos de las mujeres y nifias.

54. GUTIERREZ ESPADA, C. "La aplicacién en Espafia de los Dictamenes de Comités Internacionales: La STS
1263/2018, un importante punto de inflexién", Cuadernos de Derecho Transnacional, 2018, Vol.10, NUm. 2, p.
847.

55. CERVERA YNESTA, C., DANCHEZ BORJAS, D. “Sobre el caracter vinculante de los dictdmenes de los
6rganos de los tratados internacionales de derechos humanos...", ob.cit. p. 249.

56. Esta cuestidén también eraresaltada por la Abogacia General del Estado en su Circular1/2020, sobre “La
naturalezajuridica de las resoluciones dictadas por los Comités Encargados del Seguimiento de los Tratados
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas". En esta nota, apuntaba a que esta sentencia se apartabade la
doctrina aplicable del TSy el TC, argumentando que se trataba de un intento de satisfaccién dejusticia
material y reiterando la inexistencia del caracter vinculante de estos dictamenes.
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Consecuentemente, se alcanza la conclusién de que el Dictamen se podia
tenercomopresupuestovalidoparaformularunareclamaciénderesponsabilidad
patrimonial,alacreditarselosrequisitos propiosde este procedimiento,ademas
decalificardevinculanteelDictamen, considerando que estetipodedictamenes
"puedaydebaserunelementodeterminanteparaacreditarlaposiblevulneracion
delos correspondientes derechos fundamentales del recurrente pues el contenido
de aquéllos constituye parte también del de éstos, formando el estandar minimo
y bdsico de los derechos fundamentales de toda persona en el Ordenamiento
juridico espaiol, como resulta de la circunstancia de que los tratados y acuerdos
internacionales que amparan ese Comité, ademds de ser Derecho interno propio
con la jerarquia reconocida constitucionalmente, son también instrumentos
hermenéuticos de los derechos fundamentales de la Constitucion Espanolasegun
suarticulo 10.2".

Sin embargo, esta Sentencia inédita, que calificaba de vinculantes los
dictdmenes de los dérganos de tratados de convenciones y habilitaba la
responsabilidad patrimonial de la administracién como cauce procesal idéoneo
para su implementacién, fue limitada por el propio TS en su STS 2842/2023, de
13 de junio de 2023%. En esta ocasidn, la recurrente interpuso un recurso
contencioso-administrativo por el procedimiento para la protecciéon de los
derechos fundamentales, de nuevo contrala denegacién de unareclamacién de
responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica.

En el supuesto de esta concreta Sentencia, el Organo del Comité contra la
Tortura (en adelante, CAT), declaraba la violaciéon de la Convencidn contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, instando en
su Decisién a la reparaciéon e indemnizacion de la recurrente. De esta forma, se
utilizé el cauce procesal considerado adecuado enlayaanalizadaSTS 2747/2018.

Sinembargo, se observaun cambio por parte del TS en este pronunciamiento,
sefalando que este tipo de decisiones o dictamenes no tienen caracter
vinculante ni fuerza ejecutoria para determinar la nulidad de resoluciones
judiciales firmes.

De esta forma, vuelve a citar sus sentencias anteriores, representativas de
esta doctrina®®, para argumentar que "ante la inexistencia de una prevision
normativa sobre la via especifica que debe seguirse para el cumplimiento y
ejecucion de tales decisiones del CAT, no puede entenderse, a tenor de nuestra
jurisprudencia, que deban canalizarse, con cardcter general, a través del cauce
de la responsabilidad patrimonial en sus diversas versiones, otorgando a la

57. Nimero de recurso: 5269/2022. (ECLI:ES:TS:2023:2842)

58. Lacitada circular de la Abogacia del Estado indica, muy acertadamente, que la doctrina constitucional se
encuentraresumida ensu STC 23/2020, de 13 de febrero de 2020 en concreto en el Fundamento Sexto, donde
se subraya que este tipo de comités son instancias no jurisdiccionales y que los dictdmenes emitidos no son

resoluciones judiciales.

12 PAULA PEREZ GARCIA



decision del CAT, cuando aprecia una infraccion del derecho invocado, el cardcter
detitulo bastantey auténomo parahaberlugaralaresponsabilidad patrimonial.

Para justificar esta diferenciacién de supuestos, dedican el Fundamento
Juridico Sexto a explicar que el cauce de la responsabilidad patrimonial era
oportuno en el concreto caso de la STS 2747/2018, pero que el Dictamen del
CEDAW Unicamente se consideraba como indicador de la responsabilidad,
centrandose realmente la sentencia en los requisitos de la responsabilidad
patrimonial; presupuestos que no concurrian en esta nueva Sentencia.

Por ultimo, una cuestién que los tribunales espanoles han reconocido ya en
distintas ocasiones®®, las decisiones de los Comités se pueden utilizar como
presupuesto para presentar una demanda e iniciar el procedimiento especial
para la proteccién de derechos fundamentales®°.

59. MARTINEZ PEREZ, E.J., "Los érganos de tratados de las Naciones Unidas como alternativa limitada para la
salvaguarda de los derechos humanos en Espafia”, Cuadernos de Derecho Transnacional, 2023, Vol.15, Nim.1,
referenciala SAN 3080/2021 (ECLI:ES:AN:2021:3080), como ejemplo de presupuesto habilitante para
presentar una demanda en este marco.

Esta Sentencia de la Sala de lo Contencioso de la AN, en su Fundamento Juridico Quinto, sefiala que, a partir
de laSTS 2747/2018, un dictamen de un Comité de la ONU es susceptible de ser presupuesto habilitante tanto
para formular una reclamacion patrimonial del Estado por funcionamiento anormal de la Administracion (en
este caso, la Administracién de Justicia, como para iniciar un procedimiento especial de proteccién de los
derechos fundamentales.

60. Se encuentraregulado enlos articulos 114 y siguientes de la LJCA. Tal y como se estipula en el articulo
114.3, se prevé que la tramitacidn de estos recursos tenga caracter preferente.

13 PAULA PEREZ GARCIA



4. EL PAPEL ESENCIAL DEL ABOGADO EN EL
LITIGIO ESTRATEGICO.

Tras haber analizado desde una perspectiva procesal los cauces idéneos y el
estado dela cuestidnrespecto alos distintos mecanismos con los que se puede
contar en una estrategia de litigio estratégico, merece la pena realizar una
reflexion acerca del papel del abogado en todo el procedimiento ya que su
participacidon, en colaboracién con otros actores ya estudiados como clinicas
juridicas o fundaciones y asociaciones, deviene imprescindible en la selecciéon
de casos, desarrollo de la estrategia judicial y resolucion de eventuales
controversias con las personas afectadas.

En primer lugar, resulta imprescindible recordar uno de los mas esenciales
principios rectores del desempeno de la abogacia, identificado en el articulo 1.1
del EGAE, que determina que la abogacia "asegura la efectividad del derecho
fundamental de defensa y asistencia letrada y se constituye en garantia de los
derechos y libertades de las personas" debiendo los profesionales de la Abogacia
velarentodo momento "porlosintereses de aquellos cuyos derechos y libertades
defienden conrespeto alos principios del Estado social y democrdtico de Derecho
constitucionalmente establecido".

De esta forma, el abogado de un caso de litigio estratégico, si bien puede
pretenderunefecto colectivo,debeantetodovelar porlosintereses particulares
de sus representados, adquiriendo especial relevanciay refuerzo los deberes de
informacidén desarrollados en el articulo 48.3 EGAE, que determina la obligaciéon
del profesional de la Abogacia de “informar a su cliente sobre la viabilidad del
asunto que se le confia, procurard disuadirle de promover conflictos o ejercitar
acciones judiciales sin fundamento y le aconsejard, en su caso, sobre las vias
alternativas para la mejor satisfaccion de sus intereses."

En consecuencia, cuando se trata de supuestos en los que existe un concreto
afectado cuyos derechos han sido vulnerados, se debe analizar la estrategia
procesal mas efectiva para sus intereses, debiendo ponderar los costes
psicolégicos y de duracién de un proceso que pueda llegar a instancias
internacionales, especialmente en materia de expectativas respecto de los
dictdmenesy decisiones estudiados de érganos de convenios y tratados.

Esta ultima cuestidn presenta un claro ejemplo de la cuestidén que se ha traido
a colacién. Si bien el reconocimiento de la vulneracion de un derecho humano
puedeconllevarungranimpactoestructuraly produciruncambioomodificacién
legal o de la practicaadministrativa, puede no implementarse ninginremedio o
indemnizacion para la persona afectada. De esta forma, el papel del abogado se
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convierte en una cuestidn delicada, debiendo de realizar un analisis y
ponderacién de expectativas con su representado.

Para ello, en distintas guias de fundaciones®'y de 6rganos especializados, se
encuentralaprevisiéon de un modelo de acuerdo de representacién que preveala
casuistica de que deje de estar alineados los intereses.

Es por esto que parece mas oportuno, siempre que sea viable por las
caracteristicasdelcasooporlaconcurrenciadeunapluralidadoindeterminacion
de afectados, la eleccidn de una entidad para iniciar y llevar a cabo este tipo de
litigio, yaque se encontrard completamente alineado estaintencién de impacto
estructural, contando del mismo modo las entidades con un mayor nimero de
recursosy, en especial, de tiempo parallegar a las Ultimas instancias y esperar a
la correctaimplementacidn del concreto fallo. De este modo, se consigue evitar
uno de los riesgos mas peligrosos de los litigios estratégicos, que es la
instrumentalizacidon de un caso concreto.

Asimismo, el abogado, en este caso en total colaboracién con entidades y
clinicas juridicas, debe hacer, mas que nunca una labor divulgativa y educativa
del proceso judicial y de las consecuencias del resultado de este, tanto en el
plano individual como, especialmente de qué forma puede ser extrapolado
estructuralmente.

En muchas ocasiones, existe una cierta predisposicidon a pensar que este
impacto colectivo Unicamente se alcanza con pronunciamientos del TSo del TC
y, enuna estrategia de litigio estratégico, si bien el precedente no es vinculante,
un fallo de una sentencia de un tribunal de primera instancia, adecuadamente
divulgado y entendido, puede ayudar a crear un cuerpo de jurisprudencia que
sea utilizado para acabar materializando ese cambio.

Por otra parte, el papel del abogado en este tipo de instrumentos requiere de
una especial innovacién y creatividad que, si bien son inherentes a la profesién
de la Abogacia, alcanzan una importancia esencial en el litigio estratégico. Es
por esto por lo que, con éxito en otras jurisdicciones, especialmente las de los
paises latinoamericanos y aquellos con sistema anglosajén, se ha observado la
introducciéon de amicus curiae en procesos judiciales, especializados en
Derechos Humanos.

Si bien en el ordenamiento juridico espafol no cuenta con una regulaciéon
legal especifica para esta figura, en el ambito constitucional se contempla que
lafiguraque essusceptible deaproximarseaeste concepto esladel coadyuvante
delarticulo 81delalLey Organicadel Tribunal Constitucional (enadelante, LOTC).

61. HOGAR Si. "Guia de litigio estratégico en casos de discriminacién contra personas en situacién de
sinhogarismo”, 2022.
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Sinembargo, lajurisprudencia del TC se ha mostrado contraria ala participacion
de entidades y organismos de la sociedad civil como coadyuvantes®?.

La figura del amicus curiae desde el derecho procesal, y sin animo de querer
desarrollar extensamente su concepto por no ser objeto de este estudio,
pretende que se habilite la participacidn de terceros en un concreto proceso en
el que, si bien no figuran como demandantes o demandados, si cuenta con un
interés legitimo en el objeto del litigio.

Pese aque,comose haestudiado, el TC parecereticentealaincorporacionde
terceros a través de esta figura via el articulo 81.1 LOTC, lo cierto es que se trata
de una herramienta procesal clave para demostrar, en especial en el ambito de
Derechos Humanos, el caracter estructural de las consecuencias de una
vulneracién de derechos.

También en el escenario espanol, resulta imprescindible referenciar una
institucién clave en la defensa no Unicamente de los derechos fundamentales,
sino de la legalidad administrativa, que es el Defensor del Pueblo. Taly como se
desarrollaenelarticulo1delalLey Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del
Pueblo, tienecomo principal objetivola defensadelos derechosfundamentales,
paralo que "podrd supervisar la actividad de la Administracion".

Susresoluciones, sinserde obligado cumplimiento paralasadministraciones
publicas, dirigen recomendaciones, sugerencias... sobre distintas cuestiones
que le transmiten los afectados y que consideran que se cumple el presupuesto
delincumplimiento de la Administraciéon de la legalidad administrativa.

De esta manera, el abogado de litigio estratégico tiene a su alcance este
érganoenunatriple vertiente que puederesultar Util parael éxitode su estrategia
que, si bien no se trata de un mecanismo judicial, puede llegar a tener un efecto
estructural.

En primer lugar, a través de la presentacion de una queja sobre una situacién
concretaprovocadaporeldesarrollodelaactividadporpartedelaAdministracion.
En segundo lugar, resulta muy util el analisis tematico de las resoluciones en la
base de datos disponible en las memorias anuales del Defensor del Pueblo. Si
bien no se pueden categorizar como precedente, lo cierto es que una
Recomendacidén o Sugerencia aceptada por un érgano administrativo puede ser

62. MARTINEZ SANTA MARIA, P. “Sobre el amicus curiae y la personacién de los sindicatos en los recursos de
inconstitucionalidad. Comentario al Auto del Tribunal Constitucional 125/2022, de 29 de septiembre.
Recurso de inconstitucionalidad Nim. 219-2022", Revista de las Cortes Generales, 2023, Nim. 115, p. 471.

EL ATC 248/2008, de 24 de julio de 2008, resume la jurisprudencia previa del propio TC respecto a este
asunto, indicando que la naturaleza abstracta del proceso del recurso de inconstitucionalidad ha de excluir
"la intervencion de cualquier persona distinta a las enunciadas en los arts.162CE y 32 y 32LOTC", es decir alos
legitimados para el ejercicio del recurso de inconstitucionalidad. Afadiendo que "se infiere que no son
posibles otras personaciones en el recurso de inconstitucionalidad que las de los expresamente legitimados
pordichos preceptos”.
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de gran utilidad tanto en materia de incidencia como para la futura réplica de
supuestos similares.

Por ultimo, si bien en muchas ocasiones puede parecer poco probable,
también es preciso hacer referencia al articulo 46.1 a) y b) de la ya citada LOTC,
que senala al Defensor del Pueblo y al Ministerio Fiscal como legitimados parala
interposicién del recurso de amparo constitucional.
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5. ESTUDIO DE CASO. EXIGENCIA DE VISADO A
MENORES DE MARRUECOS PARA PROCEDER A
SU EMPADRONAMIENTO.

Merece la pena en el marco de este estudio analizar de una forma practica,
pasando por varias de las estrategias y cauces procesales estudiados en este
trabajo, unodelos casos de éxito de esta estrategiadelitigio estratégico, que se
tratd de la impugnacién del acuerdo del Consejo de Gobierno de la Ciudad
Autédnoma de Melilla, en el que se aprobaban las "Instrucciones para la gestion
del padron municipal de habitantes",y en concreto su Ultimo apartado en el que
se desarrollaba el empadronamiento de los menores extranjeros procedentes
de Nador.

Este procedimiento se finalizé en la STS1591/2022, de 25 de abril de 20225y,
tal como se observara en el iter procesal y su correspondiente fundamentacién
juridica, se observa que, en este caso CARITAS ESPANOLA, consiguid localizar
una practica administrativa considerada sistematicamente discriminatoria
respecto de un grupo de personasy alcanzar el Tribunal Supremo, via recurso de
casacioén y acreditando el interés casacional objetivo para la formacidén de la
jurisprudencia, que se dictase una sentencia con un claro impacto superior, ya
que pasé aformar parte de la doctrina del Tribunal Supremo.

En cuanto a la legitimacién activa, se consta que se permitié a CARTIAS
ESPANOLA presentarse como recurrente sin que se discutiese en el citado
pronunciamiento la concurrencia de los requisitos de legitimacion.%

El concreto apartado impugnado, exigia un visado para la inscripcién en el
padron de los menores marroquies procedentes de la provincia de Nador,
habiendo defendido la recurrente que esta exigencia suponia un trato
discriminatorio, estando el TS de acuerdo, desarrollando que se trataba de una
instruccion carente de cobertura legal y discriminatoria tanto respecto de los
menores espanoles como de los menores extranjeros procedentes de otros
paises.

Resulta especialmente interesante la argumentacién que realiza el TS
respecto al interés superior del menor, ya que conjuga los preceptos de la Ley

63. NUumero de recurso: 4787/2021 (ECLI:ES:TS:2022:1591)

64. Layaestudiada STS1611/2023, de 30 de noviembre del 2023 hacia referencia en su FJ quinto a que se
habian estimado las pretensiones sin que existiese debate sobre su legitimacién. Los articulos 8 y 9 de los
Estatutos de Caritas Espafiola, contienen fines y finalidades como erradicar las situaciones de pobrezay
exclusién social, asi como la defensay promocién de los Derechos Humanos, de forma que esta atribucidn
estatutaria, unida a los programas desarrollados por esta entidad, se entenderia acreditado el interés
legitimo seglin los pardmetros desarrollados por el TS.
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Organicade Proteccién Juridica del Menor (en adelante, LOPJM)y la Convencidon
de los Derechos del Nifio, muestra de la aplicabilidad en este caso del articulo
10.2 CE estudiado en este trabajo. En consecuencia, toma en consideracion de
forma esencial, tal y como la describe el propio TS, esta Convencién y su
incorporacién, en parte de la LOPJM.

Asimismo, hace referencia a su Providencia de 27 de mayo de 2018, en la que
inadmitia un recurso de casaciéon formulado por laadministracién en este caso,
en el que confirmaba la nulidad de pleno derecho de una instruccién también
considerada discriminatoria de los menores extranjeros respecto de los
nacionales espanolas. En su Fundamento Juridico tercero, recuerda
precisamente este pronunciamiento para subrayar que los pronunciamientos
del Tribunal Supremo "tienen efectos vinculantes en todo el territorio nacional,
en tanto que tal era el dmbito territorial de las instrucciones técnicas anuladas, y
la competencia estatal ejercida al aprobarlas, incluidos los territorios africanos”.
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6. CONCLUSIONES

I. El litigio estratégico pretende utilizar los mecanismos procesales
existentes con el objetivo de aumentar el alcance de un caso particulary generar
un impacto en distintas vertientes de la sociedad: politicas publicas, practicas
administrativas, legislacién... Para la consecucidn de esta finalidad, deviene
imprescindible el éxito en estos procesos, cuestion que equivaldra ala creacién
de precedentes principalmente judiciales que serviran como motor de este
cambio.

Il. Sibien el sistema continental judicial espanol no contempla el caracter
vinculante de la jurisprudencia de la misma forma que el anglosajén, no se debe
subestimar el valor de las sentencias del TC, el TSy los Tribunales Superiores para
la creacién de una jurisprudencia o una particular doctrina sobre una cuestién
concreta.

lll. Dentro del marco de la jurisdicciéon contencioso-administrativa como
sede de los litigios estratégicos, el abogado debe tomar en especial
consideracién lajurisprudencia estudiadarelativa a la legitimacién activa de las
entidades de la sociedad civil, atendiendo a los criterios desarrollados en este
trabajo y suficientemente aclarados por parte del TS.

IV. Entre los cauces procesales disponibles en la jurisdiccién contencioso-
administrativa, se localiza el recurso por inactividad reglamentaria, tanto
sustantiva como formal, como una herramienta clave para el litigio estratégico.

V. En el ambito de Derechos Humanos, el TEDH se convierte en uno de los
principales garantes a nivel europeo, siendo sus sentencias de obligado
cumplimiento para los Estados miembros. Sin embargo, a efectos de la
consecucion del litigio estratégico, se observan dificultades en la efectividad
delaimplementacién.

VI. En relaciéon con los dictdmenes de los 6rganos de los instrumentos
internacionalesde DerechosHumanos, se constatan variasdificultadesrelativas
a su eventual ejecutividad en el plano nacional, habiendo perdido fuerza la
posicidn relativa a un procedimiento de responsabilidad patrimonial con base a
las conclusiones extraidas de un eventual dictamen. No obstante, parece que
existe una mayor aceptacion del uso de estos dictdmenes como presupuesto
parainiciarunprocedimientoespecialdeprotecciéndederechosfundamentales.

VII. El abogado desempeia un rol esencial en el litigio estratégico, debiendo
colaborar con distintos actores para la elaboracién de la estrategia mas idénea.
Sin embargo, es necesario que se preste especial atencién al riesgo de
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instrumentalizacidn del concreto caso, debiendo siempre priorizarse la mejor
satisfaccidn de los intereses del cliente, que debe de ser la persona afectada.

VIIl. Asimismo, el profesionaldelaAbogaciadeberealizarunalabordivulgativa
en este tipo de estrategias procesales, incluso optando por instrumentos
alejados del proceso judicial, como puede ser el Defensor del Pueblo, en caso de
considerar que se puede conseguir una mejor satisfaccion de los intereses.
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