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Resumen

¢;Se encuentra integramente garantizado el derecho ala tutela judicial
efectiva en Espaina? ;Qué salvaguarda se brinda a aquellos justiciables
solventes que no son garantes de la Asistencia Juridica Gratuita por exceder los
umbrales exigidos, pero que no pueden asumir litigios y arbitrajes
internacionales de extraordinaria envergadura? El derecho a accederala
justicia, amparado en el articulo 24 de la Carta Magna, entrafa que la causa de
cualquier persona debe ser oida en igualdad de condiciones, con
independencia de los recursos econdmicos que ostente cada litigante.

Teniendo en consideracién que la tutelajudicial efectiva es uno de los
derechos vertebradores del ordenamiento juridico espanol, en el presente
trabajo se pretende abordar lareciente tendencia de financiacién de litigios y
arbitrajes internacionales en Espaina, conocida como Third-Party Funding
("TPF"). Lafinalidad medular se basa en analizar, con un enfoque critico, las
inminentes ventajas que aporta el TPF sobre el ejercicio profesional de la
abogacia, asi como las posibles amenazas que esta férmula de financiacién
presenta en relacion con determinados principios rectores del ejercicio
profesional de la abogaciay, finalmente, se aportaran las soluciones mas
pertinentes alas mismas.

Palabras clave: Third-Party Funding, TPF, fondo de financiacion de pleitos,
ejercicio de laabogacia, independencia, autonomia, secreto profesional,
reciproca confianza, conflicto de intereses, derecho ala tutela judicial efectiva,
arbitraje internacional.
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Abstract

Isthe right to effective judicial protection fully guaranteed in Spain? What
safeguards are provided to solvent litigants who are not entitled to have Free
Legal Aid due to exceeding the required thresholds, but are unable to afford
substantial international litigation and arbitration cases? The right to access to
justice, protected under Article 24 of the Constitution, implies that every
person's case must be heard on equal terms, regardless of their financial
resources.

Considering that effective judicial protection is one of the fundamental
rights in the Spanish legal system, this paper aims to address the recent trend
of financing litigation and international arbitration in Spain, known as Third-
Party Funding ("TPF"). The primary objective is to critically analyze the
imminent advantages that TPF brings to the legal profession, as well as the
potential threats that this financing model poses to certain guiding principles
of the legal profession. Ultimately, the most relevant solutions to these
challenges will be proposed.

Keywords: Third-Party Funding, TPF, litigation funding, legal profession,
independence, autonomy, professional secrecy, mutual trust, conflict of
interests, right to effective judicial protection, international arbitration.
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Alternative Dispute Resolution (Sistema Alternativo de Disputas).
Codigo Civil.

Corte Internacional de Arbitraje.

Constitucién Espanola.

Cdédigo Deontoldgico de la Abogacia Espafiola.
Club Espanol de Arbitraje.

Centro Internacional de Arbitraje de Madrid.
Estatuto General de la Abogacia Espanola.
International Bar Association.

Ley de Arbitraje.

Ley Organica del Poder Judicial.
Non-disclosure agreement.

Third-Party Funding (Tercero financiador).
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1. Introduccion

¢De qué serviriaun sistemajudicial en el que el doble factor riesgo-coste
pesara mas en la ecuacién que el derecho que ostenta cada litigante a la tutela
judicial efectiva, amparado en el articulo 24 de la Constitucién Espanola’

Para salvaguardar el derecho de acceso ala justicia, existen diversas
férmulas de financiacién externa que tradicionalmente han tenido una amplia
aceptacidén en Espana. Entre otras, encontramos la contratacion de pdlizas de
seguros de defensa juridica, la suscripcidon de préstamos, la Asistencia Juridica
Gratuita o el servicio Pro-Bono.

Sin embargo, en la actualidad, estos sistemas tradicionales de financiacion
ya no son las Unicas alternativas que se presentan. Los paises pertenecientes a
jurisdicciones del Common Law fueron pioneros en implementar el Third-Party
Funding. No obstante, esta formula de financiaciéon ha irrumpido con fuerza en
los Ultimos tiempos en jurisdicciones del Civil law. En concreto, en Espana, se
ha experimentado una mayor utilizacidn, a consecuencia de la crisis
econdmica sufridaen 2008y, sobre todo, a la postre de la crisis ocasionada por
la pandemia del Covid-19.

Para aportar unavisién pragmatica de la inclusién del TPF en Espana, resulta
relevante traer a colacién el estudio realizado por el despacho de abogados
internacional White & Case en 20182, el cual presentd una encuestarealizada a
novecientos veintidds abogados especializados en arbitraje internacional, en
la que se concluyd que el noventa y siente por ciento de los abogados conociao
habia escuchado la férmula de financiacién mediante terceros o TPF en
arbitrajes; mientras que en 20153 se realizé la misma encuesta a setecientos
sesentay tres abogados, y Unicamente el cinco por ciento de los mismos se
encontraba familiarizado con dicha figura. Ello pone de manifiesto el desarrollo
e incremento en la utilizacién del TPF en Espaia, asi como la relevanciay
notoriedad del tema elegido para larealizacion del presente trabajo.

1. Articulo 24.1 CE: "Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en
el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ninglin caso, pueda producirse indefension”.
Articulo 24.2 CE: "Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, ala defensay
alaasistencia de letrado, a ser informados de la acusacién formulada contra ellos, a un proceso publico sin
dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a
no declarar contra si mismos, a no confesarse culpablesy ala presuncién de inocencia.”

2. White & Case LLP. (2018). "2018 International arbitration survey: The evolution of international arbitra-
tion". Extraido de:

http://www.arbitration.qmul.ac.uk/research/2018/. Ultima consulta: 12 de abril de 2023.

3. White & Case LLP. (2015). “2015 International arbitration survey: Improvements and Innovations in Interna-
tional Arbitration”. Extraido de: https://arbitration.gmul.ac.uk/research/2015/index.html. Ultima consulta:
12 de abril de 2023.

12 CARMEN MARIA SERNA FORRIOL



Por consiguiente, el TPF se presenta en Espafia como una férmula de
financiacién novedosay cada vez mas aceptada, que traslada el riesgo
econdmico al tercero financiador, garantizando el acceso igualitario a la justicia
aaquelloslitigantes solventes que no pueden asumir costes excesivamente
elevados en procedimientos judiciales o arbitrales, o que simplemente toman la
decisién de acudirafinanciacion externa por otras razones de indole financieray
estratégicaanivel de negocio. Ello se expuso en el caso Manuel Garcia Armas y
otros v. Venezuela*, en el que el tribunal manifesté que:

“El Tribunal es consciente de que la existencia de financiamiento por terceros no
constituye per se prueba de la insolvencia de aquellos que recurren a dicho fi-
nanciamiento. Ello porque, como remarcan los demandantes, los motivos por
los cuales se recurre a financiamiento por terceros pueden ser muy variados, in-
cluyendo simples decisiones comerciales, mayor distribucion de riesgos, razo-
nes de flujo de caja y otro tipo de motivos que nada tienen que ver con la insol-
vencia. Pero, naturalmente, dentro de ese abanico de opciones la insolvencia o
dificultades financieras son indudablemente algunos de los posibles (y frecuen-
tes) motivos para acudir a financiamiento por terceros”.

Por ello, en este trabajo se llevara a cabo un analisis critico del debate
doctrinal que se plantea:

Por unlado, veremos que gran parte de la doctrina ha venido considerando
que el TPF permite el acceso alajusticiaa demandas con grandes posibilidades
de éxito, alas que se les negaria un recurso legal por la incapacidad econédmica
delos litigantes. Y, en cuanto a aquellos justiciables perfectamente solventes
que unicamente acuden al TPF por motivos financieros o estratégicos de
negocio, este sector de la doctrina esgrime que, a pesar de tener garantizado
previamente el acceso a lajusticia, la intervencion del TPF aportaria una mayor
calidad en el desarrollo del procedimiento judicial o arbitral, ya que, a mayores
recursos, mejor defensa se podra ofrecer.

En cambio, la parte opuesta de la doctrina considera que el TPF incentiva la
litigiosidad y vulnera deberes tan fundamentales del ejercicio de laabogacia
como la confidencialidad o laindependencia del abogado, ya que incluso,
defienden que se trata de una férmula de financiacion perniciosa que provocala
intromision por parte del fondo de financiacién de pleitos en el devenir del
procedimiento. Se analizaran tales problemas, aportando posteriormente las
soluciones mas pertinentes a las mismas.

4. Corte Permanente de Arbitraje (2018). Decisidon sobre la Solicitud de Medidas Provisionales de la Deman-
dada, en el asunto Manuel Garcia Armas y otros v. Venezuela. Caso CPA N.° 2016-08. Pagina 70, parrafo 243.
Disponible en: https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw9849_2.pdf.

Ultima consulta: 7 de abril de 2023.
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2. Justificacion y objetivos del trabajo

La ausencia de trabajos académicos que analizan las implicaciones del TPF
sobre el ejercicio profesional de la abogacia, ligado alo novedosa que resulta su
implementacién en Espana, impulsan a seleccionar este tema para contribuirala
laguna existente. Para ello, se pretendera recopilar las posibles ventajas y
desventajas que surgen de la implementacién del TPF sobre el ejercicio dela
practica de laabogacia, tanto en procesos judiciales como arbitrales,
proponiendo las soluciones mas pertinentes a estas ultimas.

Desde una perspectiva analitica, este trabajo busca dar visibilidad a una
realidad sumamente relevante en el ejercicio de laabogacia, dado que su
implementacién resulta todavia novedosa en jurisdicciones del Civil law. Su
interés es inminente, en virtud del incremento que esta experimentando la
utilizacién del TPF tanto en procedimientos judiciales como arbitrales, a la postre
delas crisis econdmicas y sanitarias que hemos experimentado en los ultimos
tiempos.

Asimismo, es conveniente indicar que la finalidad del trabajo no se basa en
optar por la defensa a ultranza del TPF, ni por apoyar los argumentos que esgrimen
sus detractores. El objetivo medular se centra en analizar ambas posiciones para
poner sobre la mesa el hecho de que, hoy en dia, la practica de la financiacién
mediante terceros puede entranar potenciales riesgos en la practicadela
abogacia, y por ello, puede ser necesario llevar a cabo un desarrollo normativo.

Para alcanzar tal objetivo, se analizaran las implicaciones del TPF sobre la
practica del ejercicio profesional de laabogacia desde un enfoque original y
novedoso, abordando ademas, la evolucidény aportacion a otras disciplinas como
el arbitraje internacional, mecanismo alternativo de resolucién de conflictos que
libera actualmente una alta carga de trabajo a los tribunales de justiciay cuya
utilizacién se ha multiplicado enlas Ultimas dos décadas.

A suvez, se analizara cual deberia ser latendencia de regulacion del TPF en el
ambito de la Unién Europea y Espaia, para evitar los posibles conflictos de
interesesy lalitigiosidad abusiva producto de la oportunidad del litigio o la
asignacion de retribuciones pecuniarias desproporcionadas a los financiadores.

Finalmente, se abordaran las reflexiones criticas y las conclusiones extraidas
del presente trabajo. Y, en los Anexos 1-4, se recopilaran entrevistas realizadas a
grandes profesionales de laabogaciay el arbitraje internacional, para aportar un
enfoque practicoy realista de las implicaciones del TPF sobre el ejercicio
profesional de la abogacia.
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3. Third-Party Funding: concepto y regulacion

3.1. Concepto del TPF

En palabras de Horodyski y Kierska', el Third-Party Funding es un método de
financiacién en el que un tercero sin interés directo en el proceso judicial o
arbitral financia a una de las partes en su totalidad o parcialmente, por
considerar que ostenta altas probabilidades de éxito.

Los costos financiados pueden incluir las tasas del procedimiento, los
honorarios de representacién legal, los peritajes o asesorias externas, asi como
cualquier otro coste derivado del procedimiento judicial o arbitral. Por lo tanto,
el alcance financiado se pactara en el contrato de TPF2.

Por consiguiente, en caso de que el procedimiento judicial o abritral finalice
con unasentencia o unlaudo estimatorio, el financiador recibira una
contraprestacién; sin embargo, en caso contrario, se vera abocado a soportar
la pérdidasin recibir unaremuneracién a cambio?.

3.2.Regulaciéondel TPF

Enlaintroduccidon del presente trabajo se ha apuntado que la financiacién de
pleitosy arbitrajes internacionales cuenta con un mayor recorrido en las
jurisdicciones del Common law, siendo de reciente implantacién en
jurisdicciones del Civil law como la espanola. No resulta casualidad que el
origen de lafigura del TPF nazca en el mercado anglosajén, donde los gastos
del procedimiento pueden confeccionarse como inasumibles para el
reclamante. Es por ello que los tribunales procedentes de paises de tradiciéon
anglosajona ya se han pronunciado con respecto a algunos de los aspectos mas
conflictivos del TPF enrelacion con el ejercicio profesional de la abogacia.

1. HORODYSKI, D. y KIERSKA, M. (2017). "Third Party Funding in International Arbitration. Legal problems and
global trends with a focus on disclosure requirement”. Universidad Jagellénica. Disponible en:
https://core.ac.uk/download/pdf/132335993.pdf.

2. ALONSO CANOVAS, C. (2016). “Third Party Funding: La financiacién institucional de Litigios y Arbitrajes”,
Revista del Club Espafiol del Arbitraje, nim. 26. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?-
codigo=7050840. Ultima consulta: 13 de abril de 2023.

3.PONCIBO, C.y D'ALESSANDRO, E. (2021) “State of play of the EU private litigation funding landscape and
the current EU rules applicable to private litigation funding. Research Paper". European Parliamentary
Research Service, p. 43. Disponible en:
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2021/662612/EPRS_STU(2021)662612_EN.pdf.
Ultima consulta: 11 de mayo de 2023.
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Asi pues, la Corte Suprema de Kentucky puso de manifiesto en la
paradigmatica sentencia Oliver v. Board of Governors* su preocupacion ante la
potencial vulneracién del principio de independencia del abogado cuando
interviene un tercero financiador. En concreto, la sentencia hace constar que:
“este Tribunal opina que la lealtad primaria de un abogado, en la prdctica,
recaerd en la persona o entidad que le paga™ . Asi pues, al ser el fondo de
financiacidn la entidad que sufraga los honorarios, la Corte considerd que la
lealtad del abogado recae sobre el fondo y no sobre el cliente, lo cual influiria
negativamente sobre lareciproca confianza entre abogado y cliente.

En cambio, es posible encontrar sentencias que se posicionan
opuestamente en el debate propuesto en el trabajo. Una sentencia
profundamente esclarecedora en este sentido es la que dilucida el caso Fostif
Pty Limited v. Campbells Cash and Carry Pty Limited®, en la que una Corte de
Apelacién de Australia confirmd que no resulta contrario al orden publico que
un tercero financiador sufrague los gastos de los litigios con la expectativa de
lucrarse, y que los litigios financiados no suponen un abuso en el proceso
judicial. En concreto, entendid que “actualmente se reconoce la utilidad social
de los litigios asistidos, y se considera favorable la prestacion de asistencia
juridicay financiera como medio para aumentar el acceso ala justicia.””

Ademas, cinéndonos al objeto que nos ocupa en el presente trabajo, cabe
indicarse que otro de los casos mas relevantes que encontramos en cuanto a
las implicaciones del TPF en el ejercicio de la abogacia fue el asunto Giles v.
Thompson®. La Corte fallé que el control ejercido por el tercero financiador no
constituye per se unainjerencia sobre el litigio y, por tanto, abogd que el TPF es
una férmula de financiacidon que permite el acceso alajusticia, y que no tiene
por qué suponer una intromisioén sobre el ejercicio profesional de la abogacia.

4. Corte Suprema de Kentucky. (1989). Sentencia Oliver v. Board of Governors. 779 S.W.2d 212. Disponible en:
https://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/fedred38&div=34&id=&page=. Ultima
consulta: 12 de mayo de 2023.

5. Versién original: “an attorney’s primary loyalty will, as a practical matter, rest with the person or entity who
pays him”.

6. Corte de Apelacion de Australia. (2005). Sentencia Fostif Pty Limited v Campbells Cash and Carry Pty
Limited NSWCA 83. Disponible en:

https://nswlir.com.au/view/63-NSWLR-203. Ultima consulta: 11 de mayo de 2023.

7. Version original: “The considerations of public policy which once found maintenance and champerty so
repugnant have changed over the course of time. The social utility of assisted litigation is now recognized, and
the provision of legal and financial assistance viewed favorably as a means of increasing access to justice.”
Ibid.

8. Camara de Lores de Reino Unido. (1993) Sentencia Giles v. Thompson. Caso HL/PO/JU/18/253 del 26 de
mayo de 1993. Disponible en:
https://harbourlitigationfunding.com/wp-content/uploads/2015/07/giles_v_thompson_ukhl_2_26_
may_1993.pdf. Ultima consulta: 20 de mayo de 2023.

16 CARMEN MARIA SERNA FORRIOL



Y, en la misma linea, la Corte de Apelacién de Inglaterra se pronuncid en
2005, en el seno del caso Arkin v. Borchard Lines®, reconociendo al TPF como
una férmula de financiacion valida, valorando su contribucién al acceso ala
justicia.

En cambio, no es dificil apreciar que el marco legal y jurisprudencial de las
implicaciones del TPF sobre el ejercicio de la abogacia de Espaifia no esta tan
desarrollado. Al encuadrarse en un sistema de Civil law, el ordenamiento
juridico espanol no cuenta con una regulacién stricto sensu sobre los TPF, salvo
sucintas referencias en normativa de arbitraje’. No obstante, ello no obsta a su
irreprochable legalidad, dado que los contratos de TPF no son contrarios a las
leyes, ala moral ni al orden publico y, por tanto, no contravienen lo consagrado
en el articulo 1.255 CC". De ello, podemos deducir que en Espanarigela
autonomia de la voluntad de las partes en la confeccion de los contratos de TPF.

Y, en aquello que no hayan pactado las partes, el articulo 4.1 del Cédigo Civil
("CC")reza que “procederd la aplicacion analdgica de las normas cuando éstas
no contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre los
que se aprecie identidad de razdn”.? Por consiguiente, es imprescindible
identificar figuras en las que se aprecia identidad de razén con respecto del
contrato de TPF, para valorar si procede la aplicaciéon analdgica de su normativa
en aquellos extremos no pactados ex consensu.

Sin perjuicio de diversas particularidades, varios autores han asociado la
naturaleza juridica del TPF con el contrato de cuentas en participacién, asi
como del préstamo parciario®™. Por tanto, cabria aplicar por analogia las normas
que regulan estas dos figuras en aquellos extremos no pactados, ya que el
contrato de TPF ostenta cierta naturaleza asociativa y sinalagmatica, de igual

9. Corte de Apelacion de Gales e Inglaterra. (2005) Sentencia Arkin v Borchard Lines. EWCA Civ 665. Disponi-
ble en:

http://www.bailii.org/ew/cases/EWCA/Civ/2005/655.html.

Ultima consulta: 25 de mayo de 2023.

10. En concreto, larecomendacién sexta del Cédigo de Buenas Practicas Arbitrales del Club Espafiol de
Arbitraje (CEA), el articulo 11.7 del reciente Reglamento de Arbitraje de la Corte de Arbitraje de la Camara de
Comercio Internacional y el articulo 23 del Reglamento del Centro Internacional de Arbitraje de Madrid (CIAM)
ponen derelieve el deber que tienen las partes de revelar si han recibido fondos u obtenido financiacion de
un tercero en todo o en parte del procedimiento, deber que se analizara en profundidad en el apartado V del
presente trabajo, por las implicaciones que irradia en referencia al ejercicio profesional de la abogacia.

11. Articulo 1.255 CC: "Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por
conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden publico.”

Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763.

12. Articulo 4.1 del Cédigo Civil. Disponible en:

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763.

13.COJO, O. (2014). "Arbitraje y Financiacion procesal parciaria (third-party funding) en Espafia: un analisis
bajo el prisma de las nuevas Directrices de la IBA sobre Conflictos de Interés". La Ley Mercantil, n°® 8. Disponi-
bleen:

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4891088. Ultima consulta: 24 de mayo de 2023.
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manera que los contratos de cuentas en participacién y del préstamo
asociativoy, por lo tanto, comparte una cierta identidad de razén con estas dos
figuras.

Por las razones mencionadas, este escenario de ausencia de regulacidn
permite afirmar que nos encontramos ante un contrato atipico que serige por
la autonomia de la voluntad de las partes y, en aquellos extremos no regulados
por las partes, se aplica por analogia el régimen juridico de las cuentas en
participacion o del préstamo participativo, eligiendo uno u otro en virtud de la
similitud que presente el contrato en cuestion.

Como es légico, esta carencia de regulacion en referencia al TPF no ha sido
ignorada por el mundo académico a nivel internacional. Encontramos
especialmente relevante el estudio realizado por Zabloudilova en 2018", el cual
aseverod que el TPF presenta notorios beneficios para la comunidad arbitral,
pero las problematicas asociadas a su uso en un escenario de desregulacion,
exige que los ordenamientos juridicos y la comunidad arbitral insten un
desarrollo normativo. Concretamente, indico en el mencionado estudio que “la
falta de regulacidn juridica de la financiacidn por terceros es bastante
problemdtica, ya que los acuerdos de financiacidn son cada vez mds comunes
enlaprdctica”.”®

Y, en referencia a la normativa comunitaria existente, encontramos la
reciente Directiva (UE) 2020/1828¢, cuyo articulo 10 tipifica la financiacion de
acciones colectivas mediante terceros para la proteccién de los consumidores.
Este articulo regula el deber de revelacion de lafinanciacién, lo que a nuestro
juicio esconde un enfoque tuitivo de proteccidn de la parte débil (el
consumidor) en larelacién contractual, ya que el juez procurara que la
financiacién no perjudique a los representados por la accidn colectiva.

Asimismo, el informe Responsible private funding of litigation” publicado
por el Parlamento Europeo en marzo de 2021, pone de manifiesto la necesidad

14. ZABLOUDILOVA, K. (2018). "Third-Party Funding in International Commercial Arbitration”. Universidad
Masaryk, Brno, Republica Checa. Disponible en:
https://is.muni.cz/th/lg5f9/Zabloudilova_diplomova_prace.pdf.

15. Version original: “The lack of legal regulation of third-party funding is rather problematic as funding
agreements are getting more and more common in practice”. Ibid.

16. Directiva (UE) 2020/1828 del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de noviembre de 2020 relativa a las
acciones de representacién para la proteccion de los intereses colectivos de los consumidores, y por la que
se deroga la Directiva 2009/22/CE. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=-
DOUE-L-2020-81785.

17. Parlamento Europeo. (2021). "Responsible private funding of litigation". PE 662.612. Autores: Jérome
Saulnier, Klaus Miillerwith Ivona Koronthalyova. European Added Value Unit. Disponible en:
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2021/662612/EPRS_STU(2021)662612_EN.pdf.
Ultima consulta: 10 de junio de 2023.
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deregulacidén explicita del TPF para obtener una mayor seguridad juridicay una
financiacién responsable. Y, por supuesto, no podemos olvidar la relevante
Resolucion del Parlamento Europeo de 13 de septiembre de 2022 con
recomendaciones destinadas a la Comision sobre la financiacion privada de
litigios responsable™, en la que el Parlamento Europeo ha solicitado
explicitamente a la Comision Europea el desarrollo normativo del Third-Party
Funding mediante la creacion de una nueva Directiva.

Por consiguiente, aprovechando que nos encontramos a las puertas de un
inminente desarrollo legislativo, en el siguiente apartado se abordara cual
deberia ser latendencia de regulacién por parte del legislador.

3.3.Lanecesidad deregulacion del TPF. ;Cual deberiaserla
tendencia aseguir por parte del legislador?

Tras haber abordado el escenario de desregulacién existente en Espafia con
respecto al contrato TPF, resulta conveniente analizar si seria recomendable
llevar a cabo un desarrollo normativo a nivel nacional, y en caso afirmativo, cual
deberia ser latendencia del legislador para salvaguardar pertinentemente los
principios pilares del ejercicio de la abogacia.

Dichos interrogantes son sumamente relevantes en cuanto al objeto del
trabajo, dado que en la seccidn cuarta se abordaran las diversas amenazas que
desprende el TPF sobre el ejercicio profesional de la abogacia, amenazas
existentes, precisamente, por la ausencia de regulacién actual.

Rios Pizarro publicé un articulo académico™, en el que expuso el problema
de desregulaciéon del TPF existente. El autor remarcé que se trata de un vacio
legal especialmente relevante por tratarse de una solucién eficaz a los
problemas de acceso alajusticia, entendiendo que las problematicas que
desprende son facilmente superables en pro de un bien mayor. Y, en esta linea,
diversos autores?® abogan que resulta absolutamente necesario el desarrollo

18. Parlamento Europeo. (2022). “Resolucién del Parlamento Europeo, del 13 de septiembre de 2022, con
recomendaciones destinadas a la Comision sobre financiacién privada de litigios responsable”. (2020/2130).
Disponible en:

https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2022-0308_ES.html#titlel.

Ultima consulta: 10 de junio de 2023.

19. PIZARRO, R. (2017). “¢Tres son multitud? Algunas notas sobre el Third Party Funding y su aplicacion en
arbitrajes comerciales”. IlUS ET VERITAS, NUm. 54, 236-243. Disponible en: https://doi.org/10.18800/
iusetveritas.201702.012. Ultima consulta: 9 de junio de 2023.

20. Véase, en este sentido: HORODYSKI, D. y KIERSKA, M. (2017). “Third Party Funding in International
Arbitration. Legal problems and global trends with a focus on disclosure requirement”. Universidad Jagell6-
nica; MOSELEY, S. (2019) "Disclosing Third-Party Funding in International Investment Arbitration. Texas Law
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normativo del TPF, para fomentar y salvaguardar la transparencia en los
procedimientos judiciales y arbitrales.

Asipues, el objeto de la presente seccidn se basa en dilucidar cual deberia
ser latendencia de regulacién desde el prisma de las implicaciones del TPF
sobre el ejercicio de laabogacia. En concreto, se realizara, en primer lugar, un
analisis critico y comparativo sobre el deber de revelacion en el procedimiento
judicial y en el procedimiento arbitral, para concluir si seria favorable legislar
acerca del mismo en Espana. Y, una vez tratada la especificidad, se pretendera
esclarecer, en términos generales, cual deberia ser latendencia de regulacién.

3.3.1.Sobrelaregulacion del deber de revelacion

En primer lugar, resulta fundamental diferenciar el TPF de la cesién de
créditos ex voluntate e inter vivos, regulada en los articulos 1526 y siguientes
del Codigo Civil?'.

Mientras que en la cesidn de créditos el cesionario se subroga en la posicién
juridica del cedente??, en el TPF no se cede la posicién contractual, ya que
simplemente un fondo financia a una parte, manteniendo las posiciones
contractuales. Y, tal y como sefala Fernandez Masia?, si se produjera una
transmisién del crédito litigioso, el financiador se convertiria en parte del
litigio o del arbitraje, lo cual no sucede en la practica.

Por consiguiente, si estuviésemos ante una cesién de crédito litigioso,
resultaria de aplicacién el articulo 1.535 CC?4, y con ello, seria inminente el deber
derevelacion de dicha cesidn contractual. En cambio, dado que el tercero
financiador no se subroga en la posicién contractual, con laley en la mano no
es preceptivo el deber de revelacion.

Review". Universidad de Texas. Texas, Estados Unidos; OVERGAARD, C.y TUFTE-KRISTENSEN, J. (2020)
"Disclosure of Third-Party Funding in Commercial Arbitration”. Nordic Journal of Commerce Law, Vol. 2020,
Ne 2.

21. Capitulo VIl del Cédigo Civil. De la transmisién de créditos y demas derechos incorporados. (Articulos
1526-1536).

22. PANTALEON PRIETO, F. (1988), «Cesién de créditos», Anuario de Derecho Civil, pp. 1033-1131.

23. FERNANDEZ MASIA, E. (2016), “La financiacidn por terceros en el arbitraje internacional”, Cuadernos de
Derecho Transnacional, vol. 8, nim. 2, pp. 204-220.

24. Articulo 1.535 CC: "Vendiéndose un crédito litigioso, el deudor tendrd derecho a extinguirlo, reembolsando
al cesionario el precio que pagd, las costas que se le hubiesen ocasionado y los intereses del precio desde el dia
en que éste fue satisfecho.

Se tendrd por litigioso un crédito desde que se conteste a la demanda relativa al mismo. El deudor podrd usar
de su derecho dentro de nueve dias, contados desde que el cesionario le reclame el pago.”
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No obstante, tal y como se ha expuesto, el articulo 70 de la Directiva (UE)
2020/1828% regula el deber de revelacion de la financiacién en el seno de la
financiacion mediante terceros de acciones colectivas para la proteccion de
los consumidores. Entendemos necesario sehalar que, mientras que el deber
derevelaciéon en el procedimiento judicial de accién colectiva goza de un
enfoque tuitivo (dado que encuentra su fundamento en asegurar que laacciéon
sedirijaalaproteccién de los consumidores y no de un tercero externo al
pleito); en materia arbitral, el deber de revelacién persigue laigualdad de armas
y laintegridad del proceso arbitral, dirimiendo los posibles conflictos de
intereses con respecto de los arbitros?®.

Por ello, descartamos en lajurisdiccion ordinaria la necesidad de regulacién
del deber de revelacidn, ya que laigualdad de armas inter partes implica que no
exista una parte "débil” (como en el caso de los consumidores y usuarios), ni
tampoco seria necesario combatir un conflicto de intereses con el érgano
juzgador (ya que sera el juez predeterminado por ley y que por turno
corresponda quien dilucide el fallo de la sentencia que se dicte).

3.3.2.Sobrelaregulacion genérica del TPF

Asimismo, una vez descartada la necesidad de legislar acerca del deber de
revelacion en Espaina, cabe abordar si seria necesario legislar de forma genérica
el TPF a nivel nacional.

Consideramos que, a pesar de que latendencia en un sistema perteneciente
al Civil law es la de regular todo, en el supuesto que nos ocupa consideramos
que no es necesaria ni recomendable la regulacién del TPF.

Descartamos que sea apropiado regular a nivel nacional porque la existencia
de normativa diferenciada por paises podria generar situaciones de forum
shopping para aquellos ordenamientos con unaregulacion laxa, en
comparacién con otros que regulen el TPF de manera mas estricta o limitada
(vg. si Espanaregulase el TPF con limitaciones para los financiadores, los
fondos de financiacion de pleitos probablemente optarian por no financiar
litigios en Espana, acudiendo a otras jurisdicciones mas favorables, a la postre
de su animo lucrativo).

25. Directiva (UE) 2020/1828 del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de noviembre de 2020 relativa a las
acciones de representacion para la proteccién de los intereses colectivos de los consumidores, y por la que
se deroga la Directiva 2009/22/CE. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=-
DOUE-L-2020-81785.

26. WAYE, V. (2007). "Conflicts of Interests between Claimholders, Lawyers and Litigation Entrepreneurs”.
Disponible en:

https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2354846. Ultima consulta: 9 de junio de 2023.

21 CARMEN MARIA SERNA FORRIOL



Por consiguiente, a nuestro juicio, seria conveniente el desarrollo normativo
del TPF através de un instrumento de Derecho de la Unidn Europea y no a nivel
nacional, en linea con la peticién efectuada por el Parlamento Europeo ala
Comisién Europea en la citada Resolucion del Parlamento Europeo del 13 de
septiembre de 2022.

Esta propuesta de Directiva ofrece una enorme importancia en relacién con
el objeto de este trabajo. Entendemos que, en caso de llegar a buen término,
brindaria una mayor seguridad juridica, una financiacién responsable, y
posibilitaria la disminucién del particularismo para el acceso a la justicia dentro
de laUnidén Europea, simplificando los litigios transfronterizos.

Por ende, si después del largo proceso legislativo que se avecina se lograla
regulacién adecuada, el TPF se podria utilizar como una férmula de
financiacién adecuada para el acceso alajusticiaalos ciudadanosy las
empresas privadas, erradicando las posibles problematicas que surgen en
torno al ejercicio profesional de la abogacia, las cuales seran analizadas a
continuacion.
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4. EL IMPACTO DEL TPF SOBRE EL EJERCICIO
PROFESIONAL DE LA ABOGACIA EN EL AMBITO
DE LA LITIGACION

4.1. Implicaciones positivas

Este apartado tiene como finalidad poner de manifiesto las principales
ventajas que desprende el TPF con respecto al ejercicio profesional de la
abogacia.

Taly como se haindicado, parte de la doctrina asevera que el TPF es una
herramienta eficaz en el acceso a lajusticia, lo cual desprende ingentes
beneficios. En paises como Estados Unidos o Inglaterra, la cuantia de los
honorarios puede llegar a ser tan elevada que, en ocasiones, se llega a descartar
acudir alos tribunales, o incluso, se suscriben préstamos hipotecarios con la
finalidad de sufragar los honorarios de los letrados. Y, a pesar de que en Espana
la situacion no es tan extrema, en los Ultimos anos se ha venido haciendo uso
del TPF para garantizar que ningun ciudadano quede desprovisto de su derecho
alatutelajudicial efectiva, amparado en el articulo 24 CE.

Otra inminente ventaja que surge de laimplementacion del TPF sobre el
ejercicio profesional de la abogacia se basa en la posibilidad que se brinda al
letrado para garantizar una justicia mas eficiente, donde se evite unalitigacion
masa, ya que la entrada de un tercero financiador incrementa la calidad de la
defensa. En concreto, el TPF proporciona los fondos necesarios para acceder a
mejores recursos, lo cual posibilita una representacién legal sélida.

Asimismo, tal y como se podra observar en la entrevista realizada a D.
Paulino Fajardo (aportada como Anexo n° 2), generalmente el financiador no
condicionaladireccién técnica del asunto, quedando a la exclusiva
responsabilidad del letrado su deveniry, por tanto, no intercediendo sobre los
principios de independencia ni autonomia del abogado.

No obstante, dado que la doctrina no es pacifica, en el siguiente
apartado se analizaran las implicaciones negativas que puede causar la
utilizacion del TPF sobre el ejercicio profesional de la abogacia. La finalidad es
incidir en mayor profundidad sobre las amenazas que pueden surgir, con el
objetivo de aportar una serie de medidas, para salvar los riesgos identificados y
que pueda ser finalmente una formula de financiacién favorable para el
ejercicio de laabogacia.
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4.2.Implicaciones negativas

El traspaso de la tradicional estructura bidireccional entre abogado y cliente,
aunarelacidn tripartita fondo-abogado-cliente no es una modificaciéon baladi,
dado que parte de la doctrina considera que puede llegar a entranar serios
riesgos sobre el ejercicio profesional de la abogacia.

Taly como se analizara en la presente seccion, la intromisién del TPF puede
desprender riesgos sobre: (i) el secreto profesional, (ii) laautonomiae
imparcialidad del abogadoyy (iii) la reciproca confianza que debe primar entre
cliente y abogado, sumamente ligada con otros principios fundamentales
como lalealtad, laintegridad y la buena fe. Ademas, un cuarto problema se
desprende de la posibilidad de propiciar un incremento de litigiosidad, lo cual
tendria un impacto significativo sobre el ejercicio de la abogacia, en virtud de
la disminucién en la calidad del asesoramiento que se requeriria. Y, por ultimo,
hallamos un quinto problema, basado precisamente en el hecho de que los
terceros financiadores no estan sujetos al poder disciplinario del tribunal
judicial o arbitral, lo cual inclina a pensar que no existe un ente soberano que
supervise, limite o sancione pertinentemente las intromisiones del fondo
sobre el ejercicio profesional del abogado.

Las citadas problematicas se abordaran a continuacién, en el mismo orden
propuesto:

1. El secreto profesional del abogado

En primer lugar, hemos de tener en consideracion que los fondos de
financiacidn de pleitos otorgan financiacidon cuando se dan tres
requerimientos: (i) debe existir una alta probabilidad de obtener una resolucién
favorable, (ii) la parte demandada debe ser solvente, en busqueda de obtener
una gananciade retorno, y (iii) debe existir una elevada viabilidad de ejecucién
en caso de alcanzar una sentencia estimatoria.

Ello entrafia una crucial implicacién para el ejercicio profesional de la
abogacia, dado que parala averiguacion de los tres condicionantes arriba
referidos se necesita materializar un analisis externo e independiente del
litigio, lo cual podria suponer una brecha en la confidencialidad necesaria para
las partes litigantes. En concreto, los fondos de financiacion de pleitos llevan a
cabo un exhaustivo proceso de due diligence para conocer cuestiones
sumamente delicadas del proceso judicial, lo cual, en la practica, se materializa
mediante la utilizacidn de herramientas de analitica jurisprudencial, las cuales
permiten analizar datos, cifras y estadisticas que podrian mermar la
confidencialidad del procedimiento.

24 CARMEN MARIA SERNA FORRIOL



Tal intromisién en la confidencialidad podria colisionar frontalmente con el
deber de secreto profesional del abogado, lo cual resultaria de gran riesgo, por
tratarse de uno de los principios rectores del ejercicio de la abogacia. Asilo
establecenlos articulos 542.3 LOPJY, 21.1 EGAE?y 5 CDAE3.

2.Laautonomia e imparcialidad del abogado

El segundo riesgo que podria surgir en relacién con el ejercicio profesional
delaabogaciase basaenlaposibilidad de que el tercero financiador
condicione la estrategia procesal del abogado, incluso llegando a evitar la
finalizacidon amistosa de las disputas para maximizar el beneficio econdmico*.
Ello, sin que quepa duda, afectaria negativamente sobre lalibertad de
actuacién del abogado, consagrado bajo los principios de autonomia e
independencia. Porque, ¢hasta qué punto un abogado, cuya fuente mayoritaria
o Unicade ingresos que proviene de un fondo de financiacién de pleitos,
continla siendo absolutamente independiente y auténomo en el ejercicio de
su profesion? ¢No resulta cuanto menos razonable pensar que el tercero
financiador se sitlia en una posicidn privilegiada para conducir el devenir del
procedimiento?

Esta posible problematica no conforma una cuestién menor, dado que el
principio de independencia es, ni mas ni menos, una exigencia del Estado de

1. Articulo 542. 3 LOPJ: “Los abogados deberdn guardar secreto de todos los hechos o noticias de que conozcan
porrazén de cualquiera de las modalidades de su actuacidn profesional, no pudiendo ser obligados a declarar
sobre los mismos”.

2. Articulo 21.1 EGAE: “1. La confianza y confidencialidad en las relaciones con el cliente imponen al profesional
de la Abogacia, de conformidad con lo establecido por la Ley Orgdnica 6/1985, de 1dejulio, del Poder Judicial,
el debery el derecho de guardar secreto de todos los hechos o noticias que conozca por razén de cualquiera de
las modalidades de su actuacidn profesional, no pudiendo ser obligado a declarar sobre ellos.”

3. Articulo 5.1 CDAE: “La confianza y confidencialidad en las relaciones con el cliente, insita en el derecho de
éste a su defensa e intimidad y a no declarar en su contra, impone a quien ejerce la Abogacia la obligacidn de
guardar secreto, y, ala vez, le confiere este derecho, respecto de los hechos o noticias que conozca por razén
de cualquiera de las modalidades de su actuacién profesional, limitdndose el uso de la informacidn recibida
del cliente a las necesidades de su defensa y asesoramiento o consejo juridico, sin que pueda ser obligado a
declarar sobre ellos como reconoce la Ley Orgdnica del Poder Judicial”.

4.SPENDER, P. (2008). "After Fostif: Lingering uncertainties and controversies about litigation funding”.
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Derecho amparado en los articulos 117.1 CE®, 2 CDAE®, 1.1 y 47.1% EGAE, 542.2
LOPJ?, 2.1 del Codigo Deontoldgico de los Abogados Europeos™y el principio 1°
delos Principios Internacionales de Conducta para la Profesién Juridicade la
IBA™.

3.Lareciprocaconfianzaentre abogadoy cliente

El hecho de que la tradicional relacidn bipartita entre abogado y cliente se
vea sometida a una modificacién, basada en la introduccién de lafigura de un
tercero financiador, podria mermar la reciproca confianza entre abogado y
cliente. Esto es asi, debido a que el cliente podria temer que la tutela que
pretende amparar su representante legal ante un tribunal se vea condicionada
por el animo lucrativo del fondo.

Estimamos esencial sefalar que la reciproca confianza conforma un pilar
fundamental del ejercicio de laabogacia, tal y como amparan los articulos 47.2

5. Articulo117.1 CE: “La justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por Jueces y Magistrados
integrantes del poder judicial, independientes, inamovibles, responsables y sometidos inicamente al imperio
delaley”.

6. Articulo 2.1 CDAE: “La independencia de quienes ejercen la Abogacia es una exigencia del Estado de Derecho
y del efectivo derecho de defensa del justiciable y de la ciudadania por lo que constituye un derecho y un
deber”.

Articulo 2.2 CDAE: “Para poder asesorar y defender adecuadamente los legitimos intereses del cliente, debe
mantenerse el derecho y el deber de preservar la independencia frente a toda clase de injerencias y frente a
intereses propios o ajenos”.

Articulo 2.3 CDAE: “La independencia debe ser preservada frente a presiones o exigencias que limiten o
puedan limitarla, sea respecto de los poderes publicos, econémicos o fdcticos, de los tribunales, del cliente,
sea respecto de los colaboradores o integrantes del despacho”.

7. Articulo 1.1 EGAE: “1. La Abogacia es una profesion libre e independiente, que asegura la efectividad del
derecho fundamental de defensa y asistencia letrada y se constituye en garantia de los derechos y libertades
de las personas. Los profesionales de la Abogacia deben velar siempre por los intereses de aquellos cuyos
derechos y libertades defienden con respeto a los principios del Estado social y democrdtico de Derecho
constitucionalmente establecido”.

8. Articulo 47.1EGAE: “La independencia y libertad son principios rectores de la profesidn que deben orientar
en todo momento la actuacién del profesional de la Abogacia, cualquiera que sea la forma en que ejerzala
profesidn. El profesional de la Abogacia deberd rechazar la realizacidn de actuaciones que puedan comprome-
ter suindependenciay libertad”.

9. Articulo 542.2 LOPJ: “En su actuacidn ante los juzgados y tribunales, los abogados son libres e independien-
tes, se sujetardn al principio de buena fe, gozardn de los derechos inherentes a la dignidad de su funcidn y
serdn amparados por aquéllos en su libertad de expresion y defensa”.

10. Articulo 2.1 del Cédigo Deontoldgico de los Abogados Europeos: “La diversidad de obligaciones a las que
el Abogado se encuentra sometido le imponen una independencia absoluta, exenta de cualquier presion,
principalmente de aquella que surja de sus propios intereses o de influencias exteriores. Esta independencia es
también necesaria para mantener la confianza en la Justiciay en la imparcialidad del Juez. Por lo tanto, un
Abogado debe evitar todo ataque a su independencia y velar por no comprometer los valores de la profesion
porcomplacer asu cliente, al Juez o a terceros.”

11. Principio 1° de los Principios Internacionales de Conducta para la Profesién Juridica de la IBA: “El abogado
deberd mantener su independencia y deberd serle proporcionada la proteccidn que esa independencia
confiere en el ofrecimiento de asesoria y representacion imparcial a clientes. El abogado deberd ejercer un
criterio profesional independiente e imparcial al asesorar al cliente, incluso en cuanto a las probabilidades de
éxito del caso”.
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EGAE™y 4 CDAE™. Este principio se encuentra intimamente relacionado con la
lealtad profesional, el cual requiere un comportamiento honrado por parte del
abogado, teniendo las reglas éticas, morales y profesionales como maximas de
los deberes deontoldgicos de laabogacia, que deriva del principio de buena fe.
Otro indicativo de la notoria relevancia de este principio enrelacién con el
ejercicio de laabogacia son las numerosas sentencias que ha dictado nuestro
Alto Tribunal condenando su incumplimiento (vg. STS de 24 de febrero de
2016™).

Concretamente, el detrimento en la reciproca confianza entre abogado y
cliente puede devenir de la comun practica basada en que el fondo seleccione
los abogados encargados de la defensa en el procedimiento judicial, pudiendo
incentivar que la lealtad del abogado se forje con respecto del fondo.

4.Elincremento delitigiosidad

Parte de la doctrina considera que la utilizacién del TPF provoca un aumento
delitigiosidad. En este sentido, si los fondos de financiacion de pleitos
utilizasen perniciosamente el TPF como un activo financiero del que extraer
una elevadarentabilidad, se abocaria al profesional de la abogacia alitigios con
escasa calidad juridica, también conocidos como pleitos masa.

Ello provocaria que los tribunales de justicia recibieran demandas frivolas y
carentes de fundamentacién juridica, que Unicamente buscan el lucro del
tercero financiador, y no el fundamento medular de su existencia, que es
precisamente garantizar la tutela judicial efectiva.

5. Ausencia de un poder disciplinario conrespecto al TPF

El quinto riesgo que podria surgir se basa en el hecho de que los terceros
financiadores no estan sujetos al poder disciplinario del tribunal judicial o
arbitral, lo cual induce a pensar que no existe un ente que supervise
pertinentemente las intromisiones del fondo sobre el ejercicio profesional del
abogado. Y, mas importante todavia, que no existe un poder superior que
limite ni penalice una hipotética intromision.

12. Articulo 47. 2 EGAE: “La relacidn del profesional de la Abogacia con el cliente debe fundarse en la reciproca
confianza”.

13. Articulo 4 CDAE: “La relacién con el cliente se fundamenta en la reciproca confianza y exige una conducta

profesional integra, honrada, leal, veraz y diligente.”

14.La STS137/2016, 24 de febrero de 2016 condena a una pluralidad de actos que evidencian la deslealtad de
un letrado con su cliente, por simular la celebracién de un pleito, informando a sus clientes de una sentencia
favorable. Disponible en: https://vlex.es/vid/606972094. Ultima consulta: 4 de junio de 2023.
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4.3.Mejoras arealizar

Una vez analizados los posibles riesgos que puede desprender la
implementacién del TPF sobre el ejercicio profesional de laabogacia, cabe
preguntarse como seria posible erradicar tales amenazas.

1. El secreto profesional del abogado

La primera mejora que proponemos, en referencia al secreto profesional del
abogado, se basa enrealizar un acuerdo de confidencialidad ex ante.

En concreto, el vigente Cédigo Deontoldgico de la Abogacia Espainola
estipula ensu articulo 5.7 que “en todo caso, quien ejerce la Abogacia deberad
hacerrespetar el secreto profesional a cualquier otra persona que colabore con
élensu actividad”. Este precepto podria extrapolarse al tercero financiador, el
cual "colabora” conla actividad del abogado, dado que lafinanciay no por ello
el abogado quedaria eximido de salvaguardar el secreto profesional para con el
fondo.

Mediante la introduccién de un acuerdo de confidencialidad o NDA previo al
inicio del procedimiento judicial, el fondo de financiacion de pleitos se veria
posibilitado a realizar la necesaria due diligence, dado que su animo lucrativo le
imposibilita a financiar cualquier tipo de pleito sin atender a las probabilidades
de éxito, comprometiéndose mediante el NDA a no divulgar aquella
informacidén confidencial.

Es mas, en caso de que el fondo de financiacidn de pleitos incumpliera el
deber de confidencialidad pactado en el NDA, seria de aplicacién lo
preceptuado en el articulo 199 del Cédigo Penal: “El que revelare secretos
ajenos, de los que tenga conocimiento por razdn de su oficio o sus relaciones
laborales, serd castigado con la pena de prision de uno a tres anos y multa de
seis adoce meses”. Por consiguiente, las probabilidades de vulnerar la
confidencialidad exigible en el procedimiento disminuirian
considerablemente, y con ello, el abogado se veria posibilitado a conservar el
deber de secreto profesional sin intromisiones.

2.Laautonomia e imparcialidad del abogado

En referencia al posible menoscabo de los principios de autonomia e
independencia del abogado, seria absolutamente conveniente, de lege
ferenda, que la normativa comunitaria regulase las posibles sanciones
aparejadas a laintromision de los fondos de financiacién de pleitos en el
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desarrollo del procedimiento judicial, a fin de que los abogados actien con
absoluta autonomia e independencia.

En concreto, consideramos que el desarrollo normativo que se avecinaa
nivel comunitario deberia tipificar la obligaciéon de que los fondos de
financiacidén se cinan Unicamente al aspecto econdmico-financiero del
procedimiento, sin coartar en ningun caso el ejercicio profesional de la
abogacia. Entendemos que seria conveniente que dicho desarrollo normativo
fuera parejo alo amparado en el articulo 9 del Code of Conduct for Litigation
Funders™, publicado por The Association of Litigation Funders of England &
Wales en 2018, el cual aduce que el financiador no puede intervenir en la
direccién letrada del pleito, ni darle indicaciones sobre cobmo proceder en su
labor profesional.

No obstante, la falta de regulacién en Espana en materia TPF impulsa a
interpretar que, al no existir unarelacién contractual entre el abogado y el
tercero financiador, el primero no tiene por qué responder a las indicaciones
del segundo, en pro de los principios de autonomia e independencia.

Sin embargo, ¢qué ocurriria si, por el contrario, existiera unarelacién
contractual entre el abogado y el tercero financiador? Lo habitual en la praxis es
que antes de acudir ala financiacidn, el litigante ya tenga un abogado
adjudicado; sin embargo, hay casos en los que el fondo de financiacidn de
pleitos participa de forma activa en la fase previa del procedimiento judicial,
pudiendo llegar a designar al abogado para que se encargue de la defensa del
pleito.

En este sentido, entendemos que la Unidn Europea deberia legislaren la
misma linea que Reino Unido en el ambito de los seguros’®, en cuanto ala
libertad de eleccion del abogado por parte del cliente, evitando que sea el
fondo de financiacién (la aseguradora en la citada normativa de Reino Unido)
quien designe al abogado que le va arepresentar en el litigio.

15. Association of Litigation Funders of England and Wales. Code of conduct for litigation funders. (2018).
Disponible en:
https://associationoflitigationfunders.com/wp-content/uploads/2018/03/Code-Of-Conduct-for-Litiga-
tion-Funders-at-Jan-2018-FINAL.pdf. Ultima consulta: 9 de junio de 2023.

16. The Insurance Companies (Legal Expenses Insurance) Regulations 1990 (UK). SI'1990/1159: Esta norma
obliga a que los asegurados elijan a sus propios abogados, no permitiendo que los elijan las aseguradoras sin
el consentimiento del asegurado. Disponible en: https://www.legislation.gov.uk/uksi/1990/1159/contents/
made. Ultima consulta: 12 de mayo de 2023.
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3.Lareciproca confianza entre abogado y cliente

Taly como se ha avanzado anteriormente, resulta imperativo hallar las
medidas mas eficaces para consagrar la reciproca confianza entre abogado y
cliente, mediante la supresién de dudas que le puedan surgir al cliente por la
introduccién del TPF en cuanto a la tutela que pretende conseguir ante los
tribunales. En este sentido, proponemos dos medidas que podrian propiciar
que lareciproca confianza entre abogado y cliente se vea intacta:

La primera propuesta se basa en el desarrollo normativo comunitario, ya
abordado enla seccién tercera del presente trabajo. En caso de que se
produjera tal desarrollo normativo, se garantizaria una normativa armonizada a
nivel de la UE, lo cual produciria una disminucién en los riesgos percibidos por
el cliente, dado que laintroduccidén del tercero financiador se encontraria
correctamente limitada y regulada por un organismo legislativo supranacional.

No obstante, dado que en la actualidad todavia no se ha producido tal
desarrollo normativo, encontramos pertinente buscar otra medida que
garantice lareciproca confianza entre abogado y cliente. La medida que
proponemos se basa en confeccionar contratos de TPF en los que se limite la
intromisiéon del fondo financiador con respecto al ejercicio profesional del
abogado, ya que, si dentro del procedimiento judicial larelacién es Unicamente
bilateral (que no bipartita), la confianza reciproca permaneceria intacta.

4.Incremento de lalitigiosidad

En cuarto lugar, en referencia al posible aumento de litigiosidad derivado de
la recepcién externa de financiacion, cabe sehalar que esta creencia comun
resulta dudosa en la practica, precisamente porque larealizacién de una due
diligence exhaustiva por parte del fondo de financiacién de pleitos impulsa a
que Unicamente se financien aquellos procedimientos judicialesy arbitrales
con altas probabilidades de éxito, ya que un aumento de litigios
indiscriminados seria contrario al propio animo lucrativo de dichos fondos.

Taly como indicalgnacio Delgado Larena-Avellaneda', abogado e
investment officer de Therium Capital Management (fondo de financiacion que
actualmente financia procedimientos judiciales en Espaia), para que al fondo
de financiacién de pleitos le resulte rentable, debe existir unarelacion entre la

17. Entrevista extraida de Expansién: “El fondo Therium desembarca en Espafia para financiar pleitos”. (2016).
Disponible en:
https://www.expansion.com/juridico/actualidad-tendencias/2016/05/18/573cb448468aeb8a798b4615.
html. Ultima consulta: 14 de junio de 2023.
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inversiény la cuantia demandada de uno a diez. Esto se traduce en que, si se
requieren trescientos mil euros, el pleito debe ser de, al menos, tres millones. Por
consiguiente, el retorno tan elevado que exige el fondo en ninglin caso seria
compatible con unincremento de litigiosidad indiscriminada.

Por ultimo, en esta misma linea, Jesuis Rodrigo Lavilla, abogado del Estado en
excedenciay experto en materia de financiacién de pleitos, aseverd en el
Congreso Nacional de la Abogacia celebrado el 9 de mayo de 2016™ que los casos
en los que interviene un TPF son aquellos que resultan atractivos para el fondo
que financia, y ello es asi cuando la reclamacién alcanza, en su conjunto, una
cantidad minima de tres millones de euros. Por consiguiente, consideramos que
este hecho vuelve a permitir rechazar el riesgo de un incremento de pleitos masa
que merme la calidad juridica del ejercicio profesional de la abogacia.

5. Ausenciade un poder disciplinario

Por ultimo, en cuanto al riesgo de que los terceros financiadores no estén
sujetos al poder disciplinario del tribunal judicial o arbitral; cabe aducirse en este
sentido que ya existe jurisprudencia que ha amparado la posibilidad de que los
tribunales si controlen cualquier abuso de poder en el procedimiento. En el
asunto Fostif'?, el tribunal no tuvo reparo en indicar que existe la posibilidad de
condenar en costas al tercero financiador en caso de que exista una intromision
en el devenir del procedimiento. A su vez, el tribunal detallé que el abogado
también cuenta con la potestad para frenar la intromisién de los fondos de
financiacion.

En conclusién, los conflictos deontoldgicos inherentes a los procedimientos
judiciales en los que interviene un TPF podrian llegar a evitarse o resolverse
fructiferamente, y la clave redunda en garantizar que los deberes profesionales
de laabogacia para conlos litigantes prevalezcan sobre las posibles influencias
delfondo financiador.

Recomendamos que se indique explicitamente en el acuerdo de financiacién
dicha preeminencia, en linea con la futura regulacién en el ambito de la UE, para
que no quepan interpretaciones dudosas al respecto, ni posibles reclamaciones
por parte de los fondos de financiaciéon de pleitos en caso de que el abogado no
se cinaasusindicaciones.

18. Conferencia “Nuevas fuentes de financiacion para despachos"” impartida por D. Gregorio Garcia Torres y D.
Jesus Rodrigo Lavilla, en el Congreso Nacional de la Abogacia celebrado el 9 de mayo de 2019, de 11.00 a 11.45
horas, enlaSala 8.

19. High Court of Australia. Sentencia Fostif Pty Limited v Campbells Cash and Carry Pty Limited NSWCA 83.
(2005). https://nswir.com.au/view/63-NSWLR-203. Ultima consulta: 12 de mayo de 2023.
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5. EL IMPACTO DEL TPF SOBRE EL EJERCICIO
PROFESIONAL DE LA ABOGACIA EN EL AMBITO
DEL ARBITRAJE INTERNACIONAL

Una vez analizados los posibles impactos del TPF sobre el ejercicio
profesional de laabogacia en un procedimiento judicial, resulta pertinente
abordar las implicaciones de este sistema de financiacién sobre otra disciplina,
en concreto, sobre el arbitraje internacional.

Enlo que aqui concierne, el arbitraje internacional es un método alternativo
de resolucién de conflictos que propicia notorias ventajas con respecto al
tradicional procedimiento judicial, pero que, por el contrario, desprende
inconvenientes que afectan a los justiciables, siendo uno de ellos
precisamente el elevadisimo coste que entrana someter una disputa a este
ADR. Ello implica que se multiplique el riesgo de sufrir una mermaen el
derecho de acceso alajusticia, por lo que la utilizaciéon del TPF se presenta
como una alternativa idénea en el devenir de los arbitrajes internacionales’.

Para observar graficamente la onerosidad derivada de someter una disputa
al arbitraje, resulta idéneo traer a colacién la encuesta realizada por el
despacho de abogados internacional White & Case en 20152, del que se
concluyd que el sesentay ocho por ciento de los encuestados consideraba que
una de las tres desventajas mas negativas del arbitraje es precisamente su
elevado coste. Ello ha implicado un notorio incremento en la utilizaciéon del TPF
como féormula de financiaciéon en arbitrajes en la Gltima década.

A continuacidn, se abordaran las implicaciones positivas y negativas que
podrian surgir sobre el ejercicio profesional de la abogacia en el ambito del
arbitraje internacional, proponiendo soluciones y medidas que permitan que el
TPF sirva como una herramienta de financiaciéon que garantice el acceso ala
justicia, sin mermar con ello principios fundamentales del ejercicio de la
abogacia.

1. FERNANDEZ MASIA, E. (2016). “La financiacién por terceros en el arbitraje internacional”. Paginas 204-220.
Disponible en:

https://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT/article/view/3256/1923. Ultima consulta: 12 de abril de 2023.

2. White & Case LLP. (2015). “2015 International arbitration survey: Improvements and Innovations in Interna-
tional Arbitration”. Extraido de:

https://arbitration.qmul.ac.uk/research/2015/index.html. Ultima consulta: 12 de abril de 2023.
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Figural.En este esquema simplificado, se puede observar la estructura de un procedimiento arbitral
bipartito, conformado por dos abogados (uno por cada parte), y un arbitro o tribunal arbitral que dictara el
laudo. Fuente: Elaboracidn propia.

5.1. Implicaciones positivas

Las ventajas que se derivan del uso del Third-Party Funding sobre los
arbitrajes internacionales son todavia mas evidentes que en el procedimiento
judicial, dado que, como se ha mencionado, los costes del procedimiento
arbitral son notoriamente elevados, y con ello se consigue proporcionar el
acceso alajusticia, asi como la garantia de brindar una defensa con mejores
recursos.

Encontramos especialmente relevante la reflexién formulada por Garg?,
autor que relaciona dicho incremento como unarespuesta natural del mercado
ante las deficiencias en la promocidn del acceso alajusticiay los casos
meritorios de éxito que, por falta de fondos o de liquidez, no pueden impulsar
un proceso en sede arbitral por si mismos.

Otro autor que ha enfatizado la ventaja del TPF en cuanto a la mejora del
acceso alajusticia en procedimientos arbitrales fue Cilléniz*, el cual rechazé

3. GARG, M. (2020). "Introducing Third Party Funding in Indian Arbitration: A tussle between conflicting
public policies”. NLUJ Law Review 6(2). Disponible en: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_
id=3574469. Ultima consulta: 15 de mayo de 2023.

4. CILLONIZ, B. (2020). “Implicancias del financiamiento de terceros en el arbitraje”. Universidad Nacional
Federico Villareal, Lima, Perl. Disponible en: https://www.academia.edu/49343548/IMPLICANCIAS_DEL_FI-
NANCIAMIENTO_DE_TERCEROS_EN_EL_ARBITRAJE. Ultima consulta: 15 de mayo de 2023.
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cualquier tipo de condena a la utilizacion del TPF, enfatizando la necesidad de
promocionar suimplementaciény suregulacién normativa.

A suvez, otro beneficio que se deriva es que la parte financiada evita el doble
factor riesgo-coste, dado que es el tercero financiador quien los asume, y
como dice el refran, “un problema compartido es un problema reducido a la
mitad”.

Sin embargo, transferir a un tercero financiador los riesgos asociados al
arbitraje tiene un precio, tal y como se analizara a continuacion.

5.2.Implicaciones negativas

Aligual que en el procedimiento judicial, laimplementacién del TPF en el
arbitraje internacional presenta diversas implicaciones de contenido
deontoldgico sobre el ejercicio profesional de la abogacia, tal y como se
analizara a continuacién:

1. Laindependencia e imparcialidad del arbitro

Como es bien sabido, el arbitro debe ser tanto independiente como
imparcial conrespecto alas partes®, alos abogados de las partes, a los testigos
y, por su puesto, a un tercero financiador.

Concretamente, los articulos 17 LA® y 11 del Reglamento CCI” establecen la
obligacién de los arbitros de sery permanecer independientes e imparciales,
asicomo la obligacidn de revelar aquellas circunstancias que puedan dar lugar
adudas injustificadas sobre dichos principios.

En esta linea, la primera problematica que se presenta se ha cristalizado bajo
la posible vulneracidn de laimparcialidad e independencia de los arbitros al
dictar los laudos, dado que, al igual que en los procedimientos judiciales, el
beneficio que obtiene el fondo de financiacidén de pleitos queda supeditado al
resultado favorable del laudo arbitral que se dictara.

5.La Declaracién Universal de Derechos Humanos esgrime en su articulo 19 que: “Toda persona tiene
derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal independien-
te e imparcial, parala determinacidn de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion
contra ella en materia penal”.

6. Articulo17.1 LA: “Todo drbitro debe ser y permanecer durante el arbitraje independiente e imparcial. En todo
caso, no podrd mantener con las partes relacién personal, profesional o comercial".

7. Articulo 11 CCl: “Todo drbitro debe ser y permanecer imparcial e independiente de las partes en el arbitraje”.
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Taly como senalan Overgaard y Tufte-Kristensen®, en los procesos arbitrales,
el principio de independencia de los abogados debe prevalecer sobre cualquier
mandato por parte del fondo, sin excepciones.

2.El secreto profesional del abogado

El ya abordado deber de revelacién podria lesionar uno de los principios
fundamentales de la abogacia: el secreto profesional®. Ello se debe a que el
tribunal arbitral podra solicitar al abogado de la parte financiada la informacién
que considere oportuna™.

No obstante, no es pacifica la doctrina en cuanto a laamplitud del deber de
revelacion™. Esto se debe a que todavia no hay consenso en la comunidad
internacional sobre si las partes del arbitraje deben revelar la financiacién por
parte de terceros'. Es mas, latendencia parece no situarse en un deber de
revelaciéon obligatoria.

8. OVERGAARD, C. Y TUFTE-KRISTENSEN, J. (2020) “Disclosure of Third-Party Funding in Commercial
Arbitration”. Nordic Journal of Commercial Law No. 2. Disponible en: https://doi.org/10.5278/0js.njcl.
vi2.6099. Ultima consulta: 11 de abril de 2023.

9. En este sentido, KESSEDJIAN, C. asevera que las instituciones arbitrales deberian elaborar unas recomen-
daciones dirigidas a los tribunales arbitrales en los casos de intervencién de un TPF, en las que se estipule el
sometimiento del tercero financiador a las reglas de confidencialidad que resulten aplicables para las partes,
asicomo la prohibicién de incidir sobre latoma de decisiones de la representacién procesal de la parte
financiada, "Good Governance of Third Party Funding”, (Septiembre de 2014). Disponible en:
https://ciaotest.cc.columbia.edu/pbei/vcc/0033574/f_0033574_27354.pdf

10. VON GOELER entiende que la formalizacién de un contrato TPF no es ébice suficiente para obligarala
parte a desvelar la existencia de ese contrato, y mantiene que sélo si se le requiere una caucién, estara
obligada a desvelar informacién sobre la situacién financiera integramente. Reflexion extraida de “Third-Par-
ty Funding and its Impact in International Arbitration Proceedings”. (1de enero de 2016). Disponible online
en: International Arbitration Law Library. Disponible en:
https://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/category/international-arbitration-law-library-series/.
Ultima consulta: 19 de junio de 2023.

11. Asi pues, en la encuesta realizada por el despacho White & Case de 2015 2015 International arbitration
survey: Improvements and Innovations in International Arbitration”, el setentay uno por ciento de los
encuestados consideraron que laimposicion de revelar la totalidad del contrato TPF no resultaba beneficio-
so. En concreto, el sesentay tres por ciento de aquellos que no estaban a favor de revelar la totalidad sostuvo
que Unicamente se deberia revelar laidentidad del financiador (ya que resulta suficiente para identificar los
posibles conflictos de intereses). Disponible en: https://arbitration.gmul.ac.uk/research/2015/index.html.
Ultima consulta: 12 de abril de 2023.

12. En el asunto South American Silver Limited (Bermuda) v. Estado Plurinacional de Bolivia, el tribunal estimé
que se debiarevelar laidentidad del financiador, rechazando que se desvelara el contenido del contrato TPF.

35 CARMEN MARIA SERNA FORRIOL



Requerido A discrecion del Tribunal No lo regulan

CClI(2021) AIAC (2021) JCAA (2021)
CIADI (2021) ICDR-AAA (2021) LCIA (2020)
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UNCITRAL (2013)

Figura 2. Regulacién del deber de revelacion en los reglamentos arbitrales. Fuente: The Future of Third-party
litigation funding. Estudio de AlixPartnersy The Lawyer (2021).

5.3.Mejoras arealizar

1.Laindependencia e imparcialidad del arbitro

Tal y como se ha manifestado, parte de la doctrina entiende que la existencia
de untercero financiador pone enriesgo laindependencia e imparcialidad del
arbitro. Sinembargo, el deber de revelacién permite que el arbitro tenga
conocimiento de laidentidad del financiador, posibilitando que este revele
aquellos vinculos que sean susceptibles de crear un conflicto de interés.

Por ende, si el deber de revelacién permite al arbitro conocer la identidad del
fondo y existe entre ellos algun vinculo recopilado en la lista roja no
renunciable’, este debera renunciar a su nominacion, con lafinalidad de
salvaguardar los principios de independencia e imparcialidad.

Por ello, numerosos autores como Wolski' ratifican que la obligacién de
revelacion deviene directamente del principio de buenafe. Y, en el mismo

13. Las Directrices sobre Conflictos de Intereses en el Arbitraje Internacional de la IBA establecen un sistema
de graduacion de las diferentes conductas y situaciones que rodean a los arbitros. En concreto, clasifican las
conductasy situaciones en cuatro listas: lista roja no renunciable, lista roja renunciable, lista naranjay lista
verde; con lafinalidad de limitar laindependencia e imparcialidad de los arbitros. De este modo, si una
situacion se encuentra recopilada en la lista roja no renunciable (vg. el arbitro es administrador de una
sociedad parte), el afectado debera rechazar lanominacién o separarse de lafuncién de arbitro que desem-
pefa. En cambio, la lista roja renunciable recopila una serie de circunstancias por las que se permite que las
partes, conociendo explicitamente el conflicto de intereses, puedan manifestar su voluntad de que el arbitro
desempene sus funciones. Y, si las circunstancias se encuentran recopiladas en la lista naranja, se entiende
que las partes aceptan al arbitro si no hacen uso de su derecho a objetar. Por el contrario, la lista verde
incluye aquellas circunstancias que el arbitro no tiene el deber de revelar, por no afectar a su independencia
niimparcialidad.

14. WOLSKI, B. (2012). "ADR Ethics: Regulating Disclosure in Mediation”, Int'l J. Private L., vol. 5, n° 2. Disponi-
ble en:

https://research.bond.edu.au/en/publications/adr-ethics-regulating-disclosure-in-mediation. Ultima
consulta: 15 de mayo de 2023.
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sentido, Dalmalso y Marques'™ argumentan que esta obligacién logra prevenir
recusaciones frivolas de arbitros y, ademas, evita el nombramiento de aquellos
que no puedan considerarse imparciales o independientes.

A su vez, consideramos que el deber de revelacidén acarrea otra repercusion
ventajosa sobre el procedimiento arbitral: la efectividad del laudo que se
emite. Esto es asidebido a que, tal y como detalla el articulo 41.1 apartado d)
LA™, uno de los motivos de anulacidon es el nombramiento de arbitro contrario a
laleyy, por tanto, si el arbitro presentase problemas de independencia o
imparcialidad, el laudo emitido podria llegar a ser anulado.

Por lo tanto, la medida que se propone es dar cumplimiento al deber de
revelacion, ya que, si se revela la existencia de un TPF, él mismo tendra la
obligacién de poner de manifiesto los vinculos que pudiera ostentar con el
tercero financiador, no pudiendo alegar una falta de transparencia ni
imparcialidad del arbitro si asilo hace. Ello provoca, ademas, que las
probabilidades de que prospere una accién de nulidad del laudo arbitral sean
considerablemente inferiores.

ABOGADO — PARTE (1)
ARBITRO /
TRIBUNAL ARBITRAL
= &)
ABOGADO ——— PARTE(2) é_’,

| =
TPF

Figura 3. Si el laudo emitido por el arbitro o el tribunal arbitral fuera favorable a la Parte 2, y existia un conflicto
deintereses entre el arbitro y el TPF que financia ala misma, el laudo podria ser objeto de una accién de
anulabilidad ante el Tribunal Superior de Justicia competente. Fuente: Elaboracion propia.

15. DALMASO, R. y MARQUES, F. (2020). "Managing Conflict of Interest in International Arbitration: The Role
of the IBA Guidelines”. Handbook of International Investment Law and Policy. Disponible en:
https://www.academia.edu/42994329/Managing_Conflict_of_Interest_in_International_Arbitration_The_
Role_of_the_IBA_Guidelines. Ultima consulta: 15 de mayo de 2023.

16. Articulo 41.1d) LA: “El laudo sélo podrd ser anulado cuando la parte que solicita la anulacién alegue y
pruebe: Que la designacion de los drbitros o el procedimiento arbitral no se han ajustado al acuerdo entre las
partes, salvo que dicho acuerdo fuera contrario a una norma imperativa de esta Ley, o, a falta de dicho
acuerdo, que no se han ajustado a esta ley.”
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2.Deber de secreto profesional del abogado

En el presente trabajo rechazamos que el secreto profesional se vea
vulnerado por la merarevelacion de un tercero financiador, dado que el arbitro
o tribunal arbitral podra solicitar la informacién que considere pertinente al
abogado de la parte financiada, sin exceder los limites de la confidencialidad y
del secreto profesional que ostenta el abogado.

Por consiguiente, el deber de secreto profesional en ninglin caso se ve
vulnerado por el tribunal arbitral, puesto que en determinados casos nitansi
quiera existe dicho deber de revelacién, y en caso de existir, el limite de la
informacidn requerida bajo no podra sobreponerse al secreto profesional del
abogado.

Ademas, a pesar de que exista una falsa conviccién acerca de que los
arbitrajes son siempre confidenciales, estos procedimientos no tienen por qué
ser a puerta cerrada, pues sélo es asi en caso de pactarlo. No obstante, cuando
asise acuerda, la confidencialidad queda completamente asegurada, y ello lo
convierte en una de las mayores ventajas que presenta este ADR. Este hecho lo
ha ratificado la encuesta realizada por el despacho de abogados internacional
White & Case en 2018, determinando que el ochenta y siete por ciento de los
encuestados consideraba que la confidencialidad es una cuestidn sumamente
relevante en el arbitraje comercial internacional.”

Otra implicacién relevante en cuanto al deber de secreto profesional del
abogado que intervine en un procedimiento arbitral se funda en laidea
recopilada en el informe “Queen Mary task force on third-party funding in
International Arbitration"®, el cual pone de relieve que hay ocasiones en las
que, para pactar un contrato de TPF, resulta necesario compartir informacién
comercial, dado que el fondo necesita conocer tal informacion para realizar la
due diligence. No obstante, segun el reporte, se debe procurar alcanzar un
balance entre la informacién confidencial necesaria para el fondo y aquella que
no debe ser aportada por colisionar gravemente el deber de secreto profesional
que ostenta el abogado.

En estalinea, proponemos que el desarrollo normativo a nivel comunitario
sea estricto en cuanto al referido balance, para que el deber de secreto

17. White & Case LLP. (2018). 2018 International arbitration survey: The evolution of international arbitra-
tion". Extraido de:

http://www.arbitration.gmul.ac.uk/research/2018/. Ultima consulta: 12 de abril de 2023.

18. International Council for Commercial Arbitration. (2018). Report of the ICCA - "Queen Mary task force on
third-party funding in International Arbitration”. The ICCA Report N° 4. Extraido de:
https://www.arbitrationicca.org/media/10/40280243154551/icca_reports_4_tpf_final_for_print_5_april.pdf.
Ultima consulta: 11 de abril de 2023.
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profesional del abogado, en ultimo término, sea preservado con absoluto
rigor'®.

No obstante, nuestra recomendacidn para las partes inmersas en el
procedimiento arbitral es perfeccionar iUnicamente aquellos contratos de TPF
que incluyan disposiciones que permitan a los abogados mantener cierto
grado de confidencialidad, y con ello, el secreto profesional.

19. En este sentido, KESSEDJIAN, C. asevera que las instituciones arbitrales deberian elaborar unas recomen-
daciones dirigidas a los tribunales arbitrales en los casos de intervencién de un TPF, en las que se estipule el
sometimiento del tercero financiador a las reglas de confidencialidad que resulten aplicables para las partes,
asi como la prohibicién de incidir sobre la toma de decisiones de la representacidn procesal de la parte
financiada, "Good Governance of Third Party Funding”, (Septiembre de 2014). Disponible en:
https://ciaotest.cc.columbia.edu/pbei/vcc/0033574/f_0033574_27354.pdf
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6. REFLEXIONES CRITICAS

Llegados a este punto, aunque se hatornado inevitable augurar un cierto
analisis critico alo largo de este trabajo, encontramos conveniente llevar a
cabo unarevisidn critica sobre el debate que provoca el TPF en referencia al
ejercicio profesional de la abogacia.

Se haanalizado que la mejora del acceso a lajusticia sigue siendo un reto
permanente para la mayoria de las jurisdicciones, y ello se traduce en las
reformas sobre reduccidon de costes en los procedimientos, asi como las
opciones de financiacidn. Por tanto, tal y como se haresenado a lo largo del
trabajo, lajustificacion medular de la existencia del TPF es, ni mas ni menos,
que el acceso alajusticiay una mejora de los recursos, lo que deviene en el
perfeccionamiento de la defensa letrada.

Sin embargo, se han expuesto posibles riesgos que puede implicar el TPF
sobre el ejercicio profesional de laabogacia, a ocasién de la propia estructura
tripartita fondo-abogado-cliente, ya que, al ser un fondo de financiacién el que
sufraga los costes del procedimiento judicial o arbitral, pueden verse
comprometidos ciertos pilares del ejercicio profesional de la abogacia.

En esta seccidn, se pretende aportar un punto convergente en el debate,
mediante un ejemplo sencillo y grafico. La propuesta se basa en considerar la
relacién tripartita como un “triangulo equilatero”: se deberia entender que los
tres componentes desempeinan un papel esencial sobre el procedimiento
judicial o arbitral, pero presentan una importante diferencia entre si: mientras
que lasrelacionesjuridicas entre financiador-cliente y cliente-abogado se
encuentran absolutamente consolidadas, entre el abogado y el tercero
financiador no existe unarelacién juridica consolidada, dado que sélo
comparten larelacién mutua que ostentan con el cliente, asi como su interés
comun en obtener una sentencia o un laudo favorable.
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Cliente

Financiador Abogado

Figura 4. Relacion tripartita abogado-cliente-financiador, representado como un tridangulo equilatero, en el
que larelacién cliente-abogado y cliente-financiador se encuentra consolidada (representada con lineas
opacas), mientras que entre el financiador-abogado no existe una relacién juridica entre si (y por ello, la linea
esta difuminada). Fuente: Elaboracion propia.

Si se consigue inculcar esta estructura de relacién tripartita en los procesos
judicialesy arbitrales, los principios profesionales que vertebran la abogacia
serian absolutamente respetados, dado que bajo ninglin concepto se
produciria una intromisién por parte del fondo de financiacién sobre el
ejercicio de laabogacia. Es mas, bajo esta conformaciéon de larelacién, aun
cuando el tercero financiador ostenta un interés econémico inminente en el
resultado del pleito o del arbitraje internacional, este no es parte en el
procedimiento’. Con ello, se conseguiran tres puntos claves:

1. Que el tercero financiador no pueda controlar la estrategia procesal del
abogado.

Elabogado esy debe ser, en todo caso, libre en cuanto a la formacién de su
criterio y su defensa, con la Unica servidumbre que implica su funcién como
abogado. Con ello, el tercero financiador debera adoptar un papel pasivo en los
procedimientos judicialesy arbitrales.

Para mas inri, si el abogado considerase que no puede actuar con total
independencia, en virtud de las reiteradas intromisiones del TPF, debera cesar
en el encargo, en amparo del articulo 2.4 CDAE.?

1. EECHEY, J. (2019). "The Pandora's Box of Third-Party Funding: Some Suggestions for Arbitrators in Light of
Recent Developments.” Evolution and Adaptation: The Future of International Arbitration, ICCA Congress
Seeries, Volume 20: p. 578.

2. Articulo 2.4 CDAE: "La independencia permite no aceptar el encargo o rechazar las instrucciones que, en
contra de los propios criterios profesionales, pretendan imponer el cliente, los miembros de despacho, los
otros profesionales con los que se colabore o cualquier otra persona, entidad o corriente de opinidn,
debiendo cesar en el asesoramiento o defensa del asunto cuando se considere que no se puede actuar con
total independencia, evitando, en todo caso, la indefension del cliente”.
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Por tanto, tal y como se puede apreciar en la Figura 4, a pesar de forjar una
relacion tripartita, el abogado conserva su independencia en el sentido
positivo -en cuanto alaautonomiay libertad profesional en latoma de
decisiones-, y en sentido negativo -por la absoluta ausencia de injerencia,
interferencia ni presiones-.

2. Que el tercero financiador no pueda impugnar el acuerdo transaccional
que suscriban las partes, con miras de obtener una resolucién que pudiera
favorecerle mas econdmicamente.

El fondo no deberia estar legitimado para impugnar el acuerdo ni si quiera
cuando el acuerdo transaccional que alcancen las partes fuera inferioralo
acordado en el contrato de TPF. En todo caso, se produciria un incumplimiento
contractual, dandole derecho al tercero financiador a una indemnizacion por
dafosy perjuicios al amparo del articulo 1.091 CC3, lo cual no legitima su
intromision en el derecho de defensa del justiciable ni en laindependencia del
letrado.

3. Quelasrelaciones cliente-abogado, cliente-financiador y abogado-
financiador queden perfectamente delimitadas.

Para ello, serd imprescindible la adecuada redaccién de los términos 'y
condiciones del contrato TPF, ya que consideramos que un acuerdo de
financiacidén bien estructurado deberia definir los limites y laimplicacién del
fondo de financiacion.

De este modo, si se determina prima facie que todas las decisiones
relacionadas con el procedimiento judicial o arbitral deben permanecer
limitadas al ambito de actuacién del abogado, se respetarian propiamente los
principios rectores del ejercicio de la abogacia, ya que el financiador puede
transmitir opiniones y recomendaciones, pero en ultima instancia decidira el
abogado laactuaciény estrategia procesal*.

3. Articulo1.091 CC: “Las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes
contratantes, y deben cumplirse a tenor de los mismos".

4.CUTRONA, D. (2019). “Control, disclosure, privilege, champerty and other legal finance ethics questions".
Burford Capital Blog. Disponible en: https://www.burfordcapital.com/insights/insights-container/con-
trol-disclosure-privilege-champerty-and-other-legal-finance-ethics-questions-answered/. Ultima
consulta: 1dejunio de 2023.
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7. CONCLUSIONES

PRIMERA. Las crisis econdmicas sufridas, de la mano de las fuerzas del
mercado, han propiciado un aumento en la demanda e implementacién del TPF
en litigios y arbitrajes internacionales. Por ello, a pesar de que se trata de una
férmula de financiacidn originada en los sistemas del Common law, no es de
extrafar que las jurisdicciones del Civil law permitan, regulen y fomenten esta
férmula de financiacion.

SEGUNDA. La conclusidn genérica que se podria extraer del trabajo realizado
se basa en que resultan inminentes los beneficios de lafinanciacion de pleitos
paralos clientes, a quienes se les posibilitaemprender acciones legales y
salvaguardar su derecho constitucional a la tutela judicial efectiva; pero
también para los abogados, puesto que facilita una mayor calidad en la defensa
letrada; y para el sistema judicial en su conjunto, dado que se pretende
proteger determinadas situaciones de desamparo o antijuridicas.

Por tanto, la mayor ventaja en términos genéricos es el acceso a lajusticia,
salvaguardando el derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24 CE. Sin
embargo, también entraia otros beneficios, como la minimizacién de riesgos
en procedimientos judicialesy arbitrales, asi como una mejora en la eficaciay
la calidad del sistema judicial e internacional en su conjunto.

Stricto sensu, la intervencién de un TPF reporta una mayuscula ventaja, dado
que la exhaustiva due diligence que realizan los fondos de financiacién de
pleitos exige que sdlo sean objeto de financiacidén aquellos pleitos y arbitrajes
internacionales que gocen de una alta probabilidad de éxito, aportando un alto
nivel de sofisticacidny eficiencia al sistema judicial en su conjunto, y
derrocando la falsa creencia sobre el trafico de litigios. De ello cabe concluir
que los terceros financiadores eliminan las demandas frivolas, vejatorias y sin
fundamentos juridicos, produciendo un menor riesgo de que demandas
débiles y oportunistas sean admitidas por un tribunal; lo cual, dadala
obstruccion que sufre la Administracién de Justicia actualmente, puede llegar
a ser unaventaja sustancial.

TERCERA. En cambio, en este trabajo también hemos abordado una serie de
amenazas que el TPF entrana para el ejercicio de la abogacia.

Del riesgo que desprende la incorporacién de un tercero en el procedimiento
judicial y arbitral es posible concluir que existen herramientas eficaces para
salvaguardar algunos de los pilares mas fundamentales del ejercicio de la
abogacia, como son el principio de independencia, autonomiay la reciproca
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confianza. Las férmulas propuestas se basan en el perfeccionamiento de un
acuerdo de confidencialidad previo y tripartito, en el desarrollo legislativo por
parte de la UE, y en conformar un acuerdo TPF rigurosamente estructurado que
impida la intromision del fondo en el devenir del procedimiento.

Asimismo, en cuanto al presunto riesgo de que no exista un poder
disciplinario que controle la actuacién del fondo en el procedimiento, se ha
enunciado jurisprudencia que ya ha amparado la posibilidad de que los
tribunales (e incluso, el abogado) controlen cualquier abuso de poder por parte
del fondo, pudiendo sancionar al tercero financiador en caso de entrometerse
en el devenir del procedimiento.

Por tanto, se ha conseguido probar a lo largo de este trabajo que, los
conflictos deontoldgicos inherentes a los procedimientos judiciales o
arbitrales enlos que interviene un TPF pueden evitarse o resolverse, en tanto en
cuanto se garantice que los deberes profesionales de los abogados para con los
litigantes prevalezcan sobre los deberes contractuales que el abogado pueda
ostentar para con el tercero financiador, y ello se debera redactar
minuciosamente en el acuerdo de financiacién existente, creando una relacion
de "tridangulo equilatero”, tal y como se ha expuesto mediante la Figura 4.

CUARTA. En cuanto al deber de revelacion de la existencia de financiaciéon
por untercero en el procedimiento arbitral, cabe concluirse que el deber de
revelacion se desprende directamente del principio de buena fe,
salvaguardando el derecho de los ciudadanos a ser juzgados por un tribunal
imparcial, y amparando dos atributos que todo arbitro o tribunal arbitral debe
ostentar: laindependenciay laimparcialidad.

Al revelar, se conseguira que las probabilidades de que prospere una accion
de nulidad del laudo arbitral sean notoriamente inferiores.

Por tanto, consideramos que la practica profesional ha demostrado que la
obligacién de revelacién deberia ser la norma general, y no la excepcion. Esto
es asi debido a que, si se cumple con el deber de revelacién, lafinanciaciéon
mediante terceros no amenazaria la integridad ni transparencia que exige el
proceso arbitral.

QUINTA. En cuanto a laregulacién del TPF, cabe concluir que en Espafa no
existe regulacion especifica, por lo que se trata de un contrato atipico en el que
rige la autonomia de la voluntad de las partes y, en aquellos extremos que no
hayan sido pactados, se aplicaran las normas que aplican para el contrato de
cuentas en participaciény el préstamo participativo.
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No obstante, se ha concluido que no resulta necesario legislar a nivel
nacional, dado que unaregulacién por paises podria generar situaciones de
forum shopping. No obstante, recomendamos y entendemos profundamente
conveniente el desarrollo normativo en la Unién Europea mediante una
Directiva, para propiciar una mayor seguridad juridica entre los Estados
miembros, evitando asi que los diferentes niveles de proteccidn entre los
Estados den lugar a la busqueda de un foro de conveniencia en el mercado
interior.

SEXTA. Una vez expuestas las implicaciones del TPF sobre el ejercicio
profesional de la abogacia, cabe abordar a continuacién cinco
recomendaciones, para salvaguardar pertinentemente los principios
vertebradores:

(i) En el contrato de financiacién no se podran pactar extremos que
influyan, en ningln caso, sobre los deberes profesionales y deontoldgicos
de los abogados para con su cliente.

(ii) Se deberarevelar la financiacion recibida por el TPF en aquellos
procedimientos en los que exista una parte mas vulnerable y, por tanto, el
procedimiento goce de un enfoque mas tuitivo (vg. procedimientos
concursales, de consumidores y usuarios, etc.). No obstante, dar
cumplimiento al deber de revelacién es recomendable, en todo caso.

(iii) Deben prevalecer los derechos y obligaciones que surgen entre
abogadoy cliente, sobre cualquier intromisién del fondo de financiacién,
amenos que este uUltimo esté apoderado por el cliente.

(iv) Laintervencién de un tercero que financia el pleito o el procedimiento
arbitral no debe ser dbice para salvaguardar el deber de secreto
profesional del abogado, por lo que se debera firmar un NDA previo al
inicio del procedimiento.

(v) Por ultimo, resulta mas que recomendable el desarrollo legislativo a
nivel comunitario, para brindar una mayor seguridad juridica a la figura del
Third-Party Funding, con su consiguiente impacto positivo como garantia
delacceso alajusticia.

SEPTIMA. De todo el analisis critico realizado en el presente trabajo es
posible concluir que el tercero financiador, el cliente y el abogado comparten
uninterés en comun en el litigio, que es precisamente la obtencién de una
sentencia o laudo estimatorio. Por consiguiente, la propia naturaleza de la
configuracion tripartita impide que los riesgos expuestos en la mayoria de las
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ocasiones tengan cabida (vg. el interés por vencer la disputa judicial o arbitral
impide que la informacidén confidencial pierda su caracter de privilegiado).

Consiguientemente, a pesar de que el TPF pueda entrafiar numerosos
riesgos sobre el correcto ejercicio de laabogacia, se ha visto que esta férmula
de financiacion aporta unaserie de beneficios que, si son acompanados del
pertinente desarrollo legislativo a nivel comunitario y de las medidas
propuestas, el mismo se configuraria como una férmula de financiacion
absolutamente efectiva para salvaguardar el acceso a lajusticiay, por tanto, el
derecho a latutelajudicial efectiva.
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ANEXOS

Anexo N.°1 - Plantilla de entrevista aabogados ejercientes

Entrevistado:

Desempeio profesional:

Mi nombre es Carmen Maria Serna Forriol, soy graduada en Derechoy
Relaciones Internacionales bilingiie por la Universidad Francisco de Vitoria, y
actualmente soy egresada del Master Universitario en Acceso ala Abogacia por
la Universidad Pontificia Comillas (ICADE).

Agradezco de antemano su confianzay participacidn. Los resultados de la
encuesta se anadirdn como Anexo al trabajo “lafinanciacién del acceso ala
justicia mediante el Third-Party Funding y sus implicaciones en el ejercicio
profesional de la abogacia”, realizado con la Unica finalidad de ser presentado a
los Premios a la Excelencia Catedra Fundacién Mutualidad Abogacia.

El trabajo se basa en un estudio de autoria propia, que aborda la reciente
tendenciade financiacién de litigios y arbitrajes internacionales mediante
terceros, también conocido como Third-Party Funding (TPF). La finalidad
medular del mismo se basa en desgranar las implicaciones que surgen de la
relacién tripartita fondo-abogado-cliente, enrelacién con principios
vertebradores del ejercicio profesional de la abogacia.

El contenido de la entrevista sera utilizado con el fin exclusivo de aportar un
enfoque practicoy aplicado al trabajo presentado a los Premios a la Excelencia
Catedra Fundaciéon Mutualidad Abogacia.

Asimismo, cabe advertir que los derechos de propiedad intelectual seran
cedidos ala Fundacion Mutualidad Abogacia por el plazo de cinco afnos en caso
de que el trabajo resulte premiado. A su vez, en tal supuesto, la Fundacion
Mutualidad Abogacia editara un libro recopilatorio con el presente trabajo, que
se publicara en su pagina web, asi como en otros medios y canales que la
Fundacién estime oportunos; y podra dar difusién y visibilidad al trabajo
premiado en todas sus plataformas, canales y en medios de comunicacién,
indicando siempre la autoria.
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¢Acepta formar parte de la investigacion realizada para la elaboraciéon del
trabajo, otorgando su consentimiento informado?

Si(

53

) No( )

1. Desde su experiencia como abogado ejerciente, ;considera que en
Espafa se encuentra integramente salvaguardado el derecho de acceso a
la justicia mediante la asistenciajuridica gratuitay el ProBono? O delo
contrario, ¢estima que resulta necesaria la utilizaciéon del TPF en Espana,
para garantizar el acceso a lajusticia a aquellos justiciables solventes que
no pueden asumir pleitos o arbitrajes internacionales de gran
envergadura?

2. Desde una éptica general, ¢considera que el TPF proporciona ventajas
conrespecto al sistema judicial? O, por el contrario ¢entiende que el TPF
incentiva lalitigiosidad?

3. En Espaina no existe regulacion especifica sobre el contrato TPF.
¢Considera que seriarecomendable el desarrollo normativo de esta
férmula de financiacién? Y, de ser asi, ¢cual deberia ser la tendencia?

4. ;Considera que el TPF podria suponer una merma sobre principios
vertebradores del ejercicio de laabogacia, como los principios de
independenciay autonomia del abogado, el deber de secreto profesional
o lareciproca confianza entre abogado y cliente? ;Por qué?

5.En caso de haber respondido afirmativamente a la pregunta previa:
¢Considera que se podrian implementar férmulas eficaces contra los
riesgos que subyace el TPF sobre la adecuada practica del ejercicio dela
abogacia?

6. Si una parte es financiada mediante un TPF, ;opina que el tribunal
judicial o arbitral debe conocer tal circunstancia? ;Por qué?

7.En elambito del arbitraje internacional, ;considera eficaz el deber de
revelacién para evitar conflictos de intereses, y con ello, ventajas como la
menor probabilidad de recusacién de los arbitros o de que prospere una
accion de anulabilidad del laudo emitido?

8. Enlineas generales, ;cual es su opinién sobre el impacto del TPF en el
ejercicio profesional de laabogacia?
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Anexo N.° 2 - Entrevistarealizada al abogado Paulino Fajardo
Madrid, 6 de junio de 2023

Entrevistado:
D. Paulino Fajardo.
Desempeiio profesional:

D. Paulino Fajardo Relevo ejerce la direccidn regional de litigacidon y arbitraje de
Europa, Oriente Medioy Africa (EMEA) en Herbert Smith Freehills.

Con mas de 30 ainos de experiencia, Paulino se unié como socio a Herbert
Smith Freehills en 2014. Es mediador acreditado por CEDR (Commercial Dispute
Resolution), y posee la doble calificacion como abogado inglés y espanol.

Fajardo cuenta con una dilatada trayectoria tanto en procedimientos judiciales
como arbitrales en los que haintervenido un Third-Party Funding. Su
contrastada experiencia le ha valido el reconocimiento en los directorios
legales mas prestigiosos como Chambers Europe y Legal 500 EMEA.

Paulino es doctor en derecho y profesor de derecho procesal en la Universidad
Pontificia Comillas-ICADE, donde imparte clases de arbitraje internacional y
mediacién. Asimismo, colabora asiduamente como profesor visitante con la
Universidad Carlos lll de Madrid (mediacién en conflictos) y la Universidad de
Navarra (Derecho de Seguros).

¢Acepta formar parte de la investigacion realizada para la elaboracion del
trabajo que se va a presentar alos Premios Excelencia Catedra Mutualidad
Abogacia, otorgando su consentimiento informado?

Si(X) No( )

1. Desde su experiencia como abogado ejerciente, ¢considera que en
Espaia se encuentra integramente salvaguardado el derecho de acceso a
lajusticia mediante la asistenciajuridica gratuitay el ProBono? O de lo
contrario, ¢estima que resulta favorable la utilizacion del TPF en Espaiia,
para garantizar el acceso alajusticia a aquellos justiciables solventes que
no pueden asumir pleitos o arbitrajes internacionales de gran
envergadura?
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El acceso alajusticia no solo esta garantizado, sino que esta "hiper”
protegido por lainterpretaciéon que se hace del articulo 24 de la
Constituciéon Espanola, que termina bloqueando al Tribunal
Constitucional. Es mas, es el articulo que mas se invoca junto con el
articulo 14 CE (el principio de igualdad).

Conrespecto al interrogante acerca de si el TPF favorece el acceso ala
justicia, yo considero que no contribuye. Es neutro con respecto al acceso
alajusticia, porque realmente quien utiliza el TPF no necesita la
financiacidén. Es mas, lo financiadores no financian a nadie que no tengan
fondos por si mismos para financiarlo.

Existen dos mecanismos: el TPF y las protecciones del mercado
asegurador. Son mecanismos de financiacién, son instrumentos
financieros, y no se puede considerar que ostentan un vinculo con el
derecho de acceso alajusticia.

2. ¢Considera, en lineas generales, que el TPF desprende mas ventajas
que inconvenientes? O, por el contrario ¢entiende que el TPF incentivala
litigiosidad, tratandose de una férmula de financiacion perniciosa?

EI TPF es algo muy positivo, porque precisamente hace dos cosas:
permite agrupar el ejercicio de acciones de clase, y ello va en beneficio de
que terceros perjudicados quieran hacer uso de estos métodos,
permitiendo que el procedimiento se simplifique, unifique y agilice; y, en
segundo lugar, permite que este tipo de acciones se ejerzan con mayor
calidad, porque cuando hay mas recursos y mas medios, mejora la calidad
de lajusticia.

Considero, por tanto, que el TPF mejora la calidad de la justicia, porque
simplifica miles de procedimientos en torno a acciones de clases,
reguladas en laLEC de 2001 pero que nunca se ha hecho uso de las mismas
porque no habian funcionado verdaderamente.

3. ¢Considera que el TPF podria suponer una merma sobre principios
vertebradores del ejercicio de la abogacia, como son los principios de
independenciay autonomia del abogado, el deber de secreto profesional
olareciproca confianza entre abogado y cliente? ¢Por qué?

En absoluto. Las prevenciones que muestran algunas de las
recomendaciones de normativa comunitaria surgen del desconocimiento
que existe sobre el funcionamiento real del TPF. Quien lo conoce de
verdad, sabe que el TPF es un instrumento financiero. Es una férmula de
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financiacidn que se dilucida en los departamentos financieros, no legales,
y quien no lo utiliza no lo conoce.

En “The Good fight" y “Goliat"” se ve perfectamente el funcionamiento de
los fondos. Se puede apreciar que los fondos no se entrometen enla
independencia del abogado, sino que Unicamente realizan un informe a
priori, y siemprey cuando las actuaciones se muevan en esos parametros,
no se entremeten en cémo se lleva el asunto. Otra cosa es que se salgan
de dichos parametros, que entonces evidentemente querran dar una
opinion.

4. Si una parte es financiada mediante TPF, ¢opina que el tribunal judicial
o arbitral debe conocer tal circunstancia? ¢Por qué?

Pienso que no tendrian por qué revelarlo. Me consta que se hace, y a mi
me gusta saberlo cuando estoy en frente, e incluso muchas veces se ve
que hay un fondo detras por la gestidén y la estrategia, pero pongo en duda
que se debarevelar.

El articulo 1.535 del Cédigo Civil espanol regulala cesién litigiosa de
créditos. Mientras no sea una cesion de crédito litigioso, revelarlo no es
un deber. No obstante, si fuera una cesiéon de crédito litigioso, ya esta
regulado en nuestro Cédigo Civil, el cual es una copia del Cédigo Civil
francés, pero que, sin embargo, la cesidon de créditos litigiosos no esta
regulado en ninglin cédigo mas que el espaiol, por lo que la primera
regulacidon nace en el derecho histérico espaiol.

5.En el ambito del arbitraje internacional, ¢considera eficaz el deber de
revelacion para evitar conflictos de intereses? ¢(Estima que emana otras
ventajas, como la menor probabilidad de recusacion de los arbitros o de
que prospere una accion de anulabilidad del laudo emitido?

Esto se lo puede plantear quien no lo ha utilizado nunca. Los fondos de
litigacion son absolutamente independientes, buscan capital y estan
desconectados de otros tipos de inversion colectiva. Son independientes
en su propia esencia. Existe la creencia de que son una especie de "mano
negra”, pero los que estan detras son grupos de inversores
independientes.

Los fondos no diseian ni intervienen en modo alguno en la estrategia de
defensa. EI TPF puede opinar que le cuadra o no una estrategia, y conla
estrategia planteada ofrece mas o menos, pero no hay ninguna
comunicacién entre el fondo y el abogado que pueda afectar asu
independencia o autonomia.

CARMEN MARIA SERNA FORRIOL



57

6. En lineas generales, ¢cual es su opinion sobre el impacto del TPF en el
ejercicio profesional de laabogacia?

El TPF nos da muchisimas mas capacidades a los abogados para tener una
justicia eficientemente mas organizada, donde se evite una litigacién
masa sobre cuestiones que se resolveran de forma objetiva. Ademas,
proporciona que se eleve la calidad de la defensay de las resoluciones, por
lo que permite sofisticar la justicia.
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Anexo N.° 3 - Entrevista realizada al abogado Rafael Gil Nievas
Madrid, 7 de junio de 2023

Entrevistado:

D. Rafael Gil Nievas.

Desempeiio profesional:

D. Rafael Gil Nievas, como abogado del Estado, ha sido responsable de |la
defensa del Reino de Espana en numerosos arbitrajes internacionales,
destacando el laudo por el que se reconocid por primera vez, y después de 62
precedentes en contra, que el derecho de la Unidn Europea prevalece sobre el
tratado de inversiones de la Carta de la Energia.

Al servicio de la Administracion, hasido jefe de la Abogacia del Estado en Las
Palmas de Gran Canaria. También ha ocupado otros puestos, como consejero
de Justiciay asesor legal en larepresentacién permanente de Espafna ante la
Unidén Europea. Fue negociador de diferentes instrumentos legales, como la
directiva de promocién de energias renovables, el Tratado de Lisboa, el
Reglamento Romaly Romall, o la Directiva de dafios medioambientales.

Don Rafael también ha ocupado el cargo de director general de los servicios
juridicos de Cepsa, director de los servicios juridicos de Iberdrola para las
Américas, asi como secretario y miembro del Consejo de Administraciéon de
diversas entidades publicasy privadas.

Actualmente, ejerce el puesto de Of Counsel en el departamento de Arbitraje
Internacional del despacho internacional Eversheds Sutherland, donde
representa procedimientos judiciales y arbitrales financiados por Third-Party
Funders.

¢Acepta formar parte de la investigacion realizada para la elaboracion del
trabajo que se va a presentar alos Premios Excelencia Catedra Mutualidad
Abogacia, otorgando su consentimiento informado?

Si(X) No( )
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1. Desde su experiencia como abogado ejerciente, ¢considera que en
Espaina se encuentra integramente salvaguardado el derecho de acceso a
lajusticia mediante la asistenciajuridica gratuitay el ProBono? O de lo
contrario, ¢estima que resulta favorable la utilizacidon del TPF en Espaiia,
para garantizar el acceso alajusticia aaquellos justiciables solventes que
no pueden asumir pleitos o arbitrajes internacionales de gran
envergadura?

En Espana, el acceso alajusticia esta garantizado, sobre todo paralas
personas fisicas con la Ley de Asistencia Juridica Gratuita. Hay una
Directiva de acceso alajusticiaincluso en litigacion transfronteriza. Y,
conrespecto a las personas juridicas, el TPF siempre ha funcionado, ya
que se puede comprar un crédito o se puede comprar los derechos
derivados del crédito a cambio de financiarlo. Incluso, durante mucho
tiempo no ha estado bien aceptado, pero se puede trabajar a “succes fee”
o "contingency fee", muy tipico en EEUU.

Por ello, considero que en Espana el acceso a la justicia esta mas
garantizado que en otros paises.

2. ¢Considera, en lineas generales, que el TPF desprende mas ventajas
que inconvenientes? O, por el contrario ¢entiende que el TPF incentivala
litigiosidad, tratandose de una férmula de financiacion perniciosa?

Hay mecanismos legales que consiguen prohibir incentivar la litigiosidad.
Si alguien quiere financiarte para que litigues, ese alguien que te financia
es que considera que existe una prosperabilidad de laaccién, considera
que es plausible, ya con ello descartamos demandas temerarias. Los
fondos ponendineroy se llevan un porcentaje elevado de las potenciales
ganancias, lo cual evita pleitos masa por su propia naturaleza.

Ha habido mucha critica del TPF, las nuevas reglas de arbitraje, e incluso
determinados reglamentos te obligan a notificar si existe TPF. A mi esto
me parece que no hay que notificarlo, porque no afecta a lalegitimidad de
la causa. Lalegitimidad de la causa no deriva del fondo, deriva del derecho
de la parte que tiene la causa de pedir.

3. En Espaiia no existe regulacion especifica sobre el contrato TPF.
¢Considera que seriarecomendable el desarrollo normativo de esta
formula de financiacion? Y, de ser asi, ¢cual deberia ser la tendencia?
Veo dificil, primero, si esto se vincula y se considera como una materia

juridica de cooperacién judicial mercantil o civil, no existe base juridica
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para poder armonizar, porque la base juridica para la cooperacién judicial
civil se centra Unicamente en asuntos transfronterizos.

Si hubiera una normativa al respecto, ya no lo estan considerando como
una cuestidénjuridica, sino como una cuestién financiera. Porque para
temas financieros si existe base juridica, para armonizar normativa
financiera, en linea con el TFUE.

Si esalgo que imponga una obligacidn a los tribunales de justicia,
entramos en la base juridica de cooperacidn judicial civil. No es facil. Que
sea por via de mercados financieros en los que si existe base juridica, si
podria darse este desarrollo normativo, pero lo que regularia es el sector
empresarial del TPF, no las relaciones con los tribunales de justicia.

Hay riesgos de base juridica, y suponiendo que existiera base juridica, el
foro donde puedes litigar no te lo va a determinar eso. La normativa sobre
transparencia o publicidad para la causa concreta del TPF en un litigio
concreto te lavaadarlalegislacion procesal del Estado donde litigues,
donde litigas no va a depender de eso, va a seguir dependiendo de
Brussels | Recast.

Lo que te pueden imponer son obligaciones desde el punto de vista de
servicios financieros, de inscribirte en algun registro especial donde igual
tengas publicados el listado de casos que se estén financiando, pero nada
relacionado con os tribunales de justicia.

4. ;:Considera que el TPF podria suponer una merma sobre principios
vertebradores del ejercicio de la abogacia, como son los principios de
independenciay autonomia del abogado, el deber de secreto profesional
o lareciproca confianza entre abogado y cliente? ;Por qué?

Esto variara en funcion del TPFy de cédmo se pacte el acuerdo de
financiacidn, pero yo lo que he visto en mi experiencia es que no
intervienen. Financian, pero no intervienen.

En referencia alos datos confidenciales que conocen mediante la due
diligence, considero que no es distinto que el trafico de datos que surgen
en el trafico empresarial. Existe un NDA, y no veo unos riesgos diferentes
que el que tiene un data box de transacciones distintas. No veo unriesgo
fuera del ordinario que surge en la actividad empresarial.

5. Si una parte es financiada mediante TPF, ¢opina que el tribunal judicial
o arbitral debe conocer tal circunstancia? ¢Por qué?
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Desde mi 6ptica, no. Yo me he caracterizado por defender mas a Estados
que ainversores. Desde mi éptica, un caso es o no es con independencia
de quién "pague la cuenta". A ti no te sirven mejor o peor enun
restaurante por el hecho de quién esté pagando, te tienen que servir igual.

Se hadado mucha importancia ala obligacién de transparencia, pero
desde mi dptica no es lo relevante. Existe causa de pedir o no, y existe un
caso o no existe un fundamento juridico, con independencia de que
intervenga un TPF.

6. En el ambito del arbitraje internacional, ¢considera eficaz el deber de
revelacion para evitar conflictos de intereses? ¢(Estima que emana otras
ventajas, como la menor probabilidad de recusacion de los arbitros o de
que prospere una accion de anulabilidad del laudo emitido?

En este aspecto, si puede ser beneficioso. Una cosa esrespecto ala causa
de pedir, y otra conrespecto alos arbitros. Por ejemplo, hay arbitros que
participan en advisory comitees de fondos de litigios, y ese arbitro, si
después se mete en un caso relativo, es para que le quiten del mercado
automaticamente.

Hay un Cdédigo ético publicado conjuntamente por UNCITRAL y CIADI, y se
considerariano sélo que vulnerala independencia e imparcialidad, sino
que también hay corrupcidén del arbitro, porque habria recibido fondos
como miembro del advisory commitee del fondo que luego tiene interés
econdmico en la controversia, que se encuadra dentro de los deberes
generales de disclosure de revelacidn que tienen los arbitros.

7. Enlineas generales, ¢cual es su opinion sobre el impacto del TPF en el
ejercicio profesional de la abogacia?

De una manera o de otra, el TPF también te lo hacen los despachos de
abogados cuando van a success fee, aunque no sea al 100%, yo he visto
muchas veces controversias muy grandes en las que cuesta decirle al
cliente que tiene que pagar 1 millon en fees, entonces se propone pagar
medio millén, llevandose un porcentaje de lo que se puede ganar. No es
una financiacién por un tercero financiador, pero si por los despachos de
abogados.

Entonces, lo primordial del TPF es que el abogado sepa que quien tiene la
causa de pediry el interés que tiene que defender es el del cliente que
tiene la causa de pedir. El abogado tiene que saber quién tiene la causa de
pediry lalegitimacién activa, y eso si que no la tiene el TPF. EI TPF puede
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pagar, pero nunca puede interferir en larelaciéon cliente-abogado. Esa
relacion es sagraday ladominael cliente, y el tercero no tiene que
meterse.

Otra cosa distinta es larelacién que el cliente tenga con el TPF, ya que

incluso el TPF puede decir que financia, pero pueda imponer requisitos
parala eleccion de abogado, que eso es tipico en la practica.
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Anexo N.° 4 - Entrevistarealizada ala abogada Opal Morales
Madrid, 7 de junio de 2023

Entrevistada:
Dna. Opal Morales Asencio.
Desempeiio profesional:

Dia. Opal Morales es actualmente socia directora de OBM Legal Consulting,
despacho de abogados internacional ubicado en Madrid y Réterdam.

Ensudilatada experiencia como abogada, ha trabajado como abogada de la
Comisidon Europea, brindando asesoramiento a la Unién Europea. Actualmente
compaginasu labor en el despacho con el Doctorado en la Universidad de
Amsterdam, en el marco de un proyecto financiado por fondos europeos. El
doctorado que esta realizado se basa en numerosos litigios de licitaciones en
aguay energia donde las demandas contra el Estado suelen ser financiadas por
fondos de financiacién o TPF.

¢Acepta formar parte de la investigacion realizada para la elaboracion del
trabajo que se va a presentar alos Premios Excelencia Catedra Mutualidad
Abogacia, otorgando su consentimiento informado?

Si(X) No( )

1. Desde su experiencia como abogado ejerciente, ¢considera que en
Espaina se encuentra integramente salvaguardado el derecho de acceso a
lajusticia mediante la asistenciajuridica gratuitay el ProBono? O de lo
contrario, ¢estima que resulta favorable la utilizacion del TPF en Espaiia,
para garantizar el acceso alajusticia aaquellos justiciables solventes que
no pueden asumir pleitos o arbitrajes internacionales de gran
envergadura?

Considero que el TPF es un mecanismo muy beneficioso para garantizar
pertinentemente el acceso alajusticia, ya que en Espana los casos que
acceden a la Asistencia Juridica Gratuita no conforman la misma tipologia
de casos, y por tanto, se necesitan ambos.
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2. ¢Considera, en lineas generales, que el TPF desprende mas ventajas
que inconvenientes? O, por el contrario ¢entiende que el TPF incentivala
litigiosidad, tratandose de una férmula de financiacion perniciosa?

Elacceso alajusticia eslo verdaderamente fundamental. Deberiamos
incentivar que hubiera mas jueces y mas tribuales, pero no porque la
Administracién de Justicia tenga un nimero de litigios que no puede
abordar se debe limitar el acceso a la justicia. Sélo un juez puede valorar si
el caso tiene el suficiente fundamento juridico como para continuar, y
para ello se necesita el TPF.

Es mas, en el dia a dia, ningun cliente sabe si sudemandaes lo
suficientemente valiosa como para que un juez la admita o no. Opino por
ello que se debe favorecer el acceso a la justicia mediante los TPF, y ya
posteriormente el juez, de la mano del Letrado de la Administracion de
Justicia, decidira si admite a tramite la demanda.

3. En Espaia no existe regulacion especifica sobre el contrato TPF.
¢Considera que seriarecomendable el desarrollo normativo de esta
formula de financiacion?

Deberia ser a nivel europeo por unasencillarazén: muchos de nuestros
paises europeos hacen frontera territorial, y si el TPF esta regulado
mediante una Directiva, los paises podran trasponer dicha Directiva en su
normativa para que gadquieran rango de ley en sus paises. Ello haria que,
con ciertas diferencias, siempre haya un criterio minimo.

Para asegurar la eficiencia de estos fondos, y también evitar abuso de la
propia instituciéon financiera que da la financiacién, seria beneficioso
tener una normativa que limite la actuacién de los fondos de financiacion.
Desde mi perspectiva, el fondo tiene que financiar, pero sinambicién de
dejar a alguien casi en la misma situacién que al principio.

4. ;Considera que el TPF podria suponer una merma sobre principios
vertebradores del ejercicio de la abogacia, como son los principios de
independenciay autonomia del abogado, el deber de secreto profesional
olareciproca confianza entre abogado y cliente? ;Por qué?

Siempre va a existir el riesgo de que la independencia o la autonomia se
vea perjudicada. El abogado tiene que defender los intereses del
demandante, y a su vez, asegurarse de ganar la mayor cuantia posible para
el clientey para si mismo. El problema es que la cuantia siempre va a tener
un limite en funcién del dano, y en la practica se ve cémo muchos
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abogados las engrosan a tal punto que casi se vuelve el presupuesto de
educacién de un pais subdesarrollado. Si interviene un fondo, es evidente
que esto mismo sucedera. Sin embargo, no pueden entrometerse en la
estrategia procesal del abogado ni en su actuacion bajo ningln concepto.

En cuanto al secreto profesional, el cliente siempre pregunta,
independientemente de quién le financia, cuantas posibilidades tiene de
ganar. El fondo, de manera natural, también va a querer conocer esas
posibilidades de éxito, y ahiviene laimportancia de que exista una
Directiva europea que diga qué informacién esta obligado a facilitar el
abogado. Considero que es necesaria una regulacién que determine cual
es el tipo de informacidn que se da, ya que, en muchas ocasiones, si un
fondo es fundamental para financiar los litigios que entran a un despacho,
ya sélo por laimportancia de dicha entidad financiera, se tiende a facilitar
toda lainformacion que pida.

En cuanto a lareciproca confianza entre abogado y cliente: el cliente, en si
mismo, puede contar con una desventaja intrinseca a su bajo nivel
formativo (vg. son muy comunes las demandas colectivas financiadas por
TPF, y si el cliente es una comunidad cuyo nivel educativo es limitado, el
cliente siempre va arecibir menos informacién que el fondo). La
reciprocidad puede que sea diferente y que reciba mas informacidn el
fondo que el cliente, pero no en su perjuicio. El fondo va a presionar para
ganar, y en el ejemplo puesto, fortalece la posicién de la comunidad
porque hay una entidad enorme que vela por los intereses de la estrategia.

5.En caso de haber respondido afirmativamente a la pregunta previa:
¢Considera que se podrian implementar formulas eficaces contralos
riesgos que subyace el TPF sobre la adecuada practica del ejerciciodela
abogacia?

Lo ideal seriaregular a nivel comunitario mediante una Directiva. En
Holanda, si yo represento a un cliente cuyos honorarios paga un TPF, esos
fondos no pueden ir destinados a la cuenta del despacho. Debo tener una
cuenta bancaria supervisada por el Estado enrelacion a estos fondos, asi
se aseguran de que todo el procedimiento de financiacién es legitimo.

6. Si una parte es financiada mediante TPF, ;opina que el tribunal judicial
o arbitral debe conocer tal circunstancia?

En arbitraje internacional, creo que la imparcialidad del arbitro puede

llegar a ser mas cuestionable que la de un juez que no gana absolutamente
nada en un procedimiento, ya que el salario del juez es independiente. Un
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arbitro genera su fama en funcién de los casos que arbitra, ya no sélo por
la "pasta” que le van a pagar a ese arbitro. Técnicamente siempre va a ser
una persona capacitada, pero cuando hay un fondo, puede surgir un
conflicto de intereses.

Los arbitros también son humanos, y por tanto laindependencia e
imparcialidad se puede llegar a mermar. Por tanto, considero que si
deberia conocer que la parte es financiada mediante un TPF.

7. En el ambito del arbitraje internacional, ;considera eficaz el deber de
revelacion para evitar conflictos de intereses? ¢Estima que emana otras
ventajas, como la menor probabilidad de recusacion de los arbitros o de
que prospere una accion de anulabilidad del laudo emitido?

Yo me posiciono favorablemente a revelarlo. Cuando se revela que existe
un tercero financiador, las probabilidades de recusaciény de que
prospere una accién de anulabilidad disminuyen.

8.Enlineas generales, ¢cudl es su opinion sobre el impacto del TPF en el
ejercicio profesional de la abogacia?

La considero una herramienta favorable para el ejercicio de la abogacia, ya

que garantiza el acceso a lajusticia a una parte de demandas que no cubre
el Estado. Sin embargo, necesita ser regulado a nivel de laUnién Europea.
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Resumen

El Tribunal Supremo ha confirmado algunas de las sanciones impuestas por
la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia a diversos Colegios de
la Abogacia, sentando jurisprudencia sobre la ilegalidad de los criterios
orientativos de honorarios elaborados y difundidos por dichas corporaciones a
los exclusivos de efectos de la tasacidon de costas y la jura de cuentas de los/as
letrados/as, al considerar que estos infringen la normativa de defensa de la
competencia.

Asi, en el presente trabajo, tras estudiar el actual marco normativo en
materia de honorarios profesionales, se ofrece un analisis de las resoluciones
dictadas por la autoridad espanola de competenciay el Alto Tribunal. Ademas,
se examinan las cuestiones controvertidas suscitadas araiz de las
mencionadas decisiones y se presentan posibles alternativas para que la
actuacién de los Colegios sea acorde al Derecho de la competencia.

Palabras clave: Derecho de la competencia, Colegios de la Abogacia,
honorarios, tasacion de costas, criterios orientativos.
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Abstract

The Supreme Court has ratified some of the sanctions imposed by the
National Markets and Competition Commission on various Bar Associations,
establishing jurisprudence on the illegality of the guidance criteria on lawyers'
fees developed and published by these corporations for the exclusive purpose
of the appraisal of litigation costs and the claim of lawyers' fees, considering
that they infringe Competition law.

Thus, this paper, after studying the current regulatory framework on lawyers'’
fees, offers an analysis of the rulings handed down by the Spanish competition
authority and the Supreme Court. In addition, it examines the controversial
issues raised by these decisions and presents possible alternatives to ensure
that the actions of the Bars are in line with Competition law.

Keyword: Competition law, Bar Associations, lawyers' fees, appraisal of
litigation costs, guidance criteria.
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Listado de abreviaturas

AN Audiencia Nacional.

art./s  articulo/s.

CcC Real Decreto de 24 dejulio de1889 por el que se publica el Cédigo Civil.
CDAE Cdédigo Deontoldgico de la Abogacia Espaiola.

CGAE Consejo General de la Abogacia Espanola.

CNC Comisién Nacional de Competencia (2007-2013).
CNMC Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (2013-).
DOCE Diario oficial dela Comunidades Europeas.

DOUE Diario Oficial delaUnidon Europea.

EGAE  Estatuto General de la Abogacia Espaiola.

ICAAH llustre Colegio de Abogados de Alcala de Henares.
ICAAVILA llustre Colegio Provincial de Abogados de Avila.
ICAB llustre Colegio de la Abogacia de Barcelona.

ICACOR llustre Colegio Provincial de Abogados de A Coruna.
ICAGU llustre Colegio de Abogados de Guadalajara.

ICALBA llustre Colegio de la Abogacia de Albacete.

ICALPA llustre Colegio de Abogados de Las Palmas.

ICAM llustre Colegio de la Abogacia de Madrid.

ICAS llustre Colegio de Abogados de Sevilla.

ICATF  llustre Colegio de Abogados de Santa Cruz de Tenerife.
ICASV  llustre Colegio de la Abogacia de Bizkaia.

ICAR llustre Colegio de la Abogacia de La Rioja.

ICAV llustre Colegio de Abogados de Valencia.

LCoord Ley1/2002, de 21de febrero, de Coordinacién de las Competencias del
Estado y las Comunidades Auténomas en materia de Defensa de la Competen-
cia.
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LCP Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre Colegios Profesionales.
LAJ Letrado/a de la Administracion de Justicia.
LEC Ley1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

LECrim Real Decreto, de 14 de septiembre de 1882, por el que se aprueba la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.

LDC Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.
pag/s.: pagina/s.

RD Real Decreto.

TDC Tribunal de Defensa de la Competencia (1963-2007).
TFUE Tratado de Funcionamiento de la Unidén Europea.

TJUE Tribunal de Justicia de laUnién Europea.

TRLCU Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumido-
res y Usuarios y otras leyes complementarias.

TS Tribunal Supremo.

UE Unidén Europea.
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1. INTRODUCCION

Enlo querespectaalaretribucion de los/as profesionales de la Abogacia,
debemos partir de la existencia de libertad de pacto entre dichos/as
profesionalesy su clientela en el marco de un contrato de arrendamiento de
servicios. Asi pues, la cuantia de los honorarios sera la que libremente acuerden
las partes, siempre que se respeten las normas deontoldgicasy de
competencia, asi como los derechos de quienes consumen (art. 1255 del
Cddigo Civil).

Por su parte, en materia de tasacién de costas judiciales y jura de cuentas de
los/as letrados/as, de acuerdo con la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), los
Colegios de la Abogacia tiene entre sus funciones la de dictar informes
preceptivos arequerimiento judicial, en aquellos casos en que el importe de los
honorarios es impugnado por estimarlo excesivo. Por ello, la actual normativa
sobre Colegios Profesionales prevé la posibilidad de que dichas entidades
elaboren criterios orientativos de honorarios a los exclusivos efectos de la
tasacién de costasy lajura de cuentas.

En este contexto, entre los anos 2015y 2018, la Comisién Nacional de los
Mercadosy la Competencia (CNMC) sanciond a diversos Colegios de la
Abogacia de nuestro pais por la elaboracion y difusién de criterios orientativos
de honorarios al considerar que estos no se trataban de meros criterios de
caracter orientador, sino de auténticos baremos o listados de precios para cada
actuacién de los/as profesionales de la Abogacia, que infringian lo dispuesto en
la normativa de defensa de la competencia.

Recientemente, entre finales de 2022 y principios de 2023, algunas de las
resoluciones mencionadas han sido confirmadas por el Tribunal Supremo (TS),
el cual hasentado jurisprudencia, declarando que las corporaciones colegiales
de la Abogacia no pueden aprobar criterios orientativos tendentes a cuantificar
los honorarios de los/as letrados/as.

Las sentencias del Alto Tribunal no han estado libres de critica por parte de
los Colegios, quienes han puesto de manifiesto que la prohibicién de los
baremos orientativos dificulta el cumplimiento de su obligacion legal de emitir
los correspondientes dictdmenes de tasaciones de costas y jura de cuentas de
manera objetiva, trasparente y no discriminatoria.

Asilas cosas, en el presente trabajo, partiendo del examen de la legislacion

vigente en materia de honorarios profesionales, se realiza un analisis de las
diversas resoluciones administrativas y judiciales dictadas hasta el momento
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con el objeto de valorar si las conductas realizadas por los Colegios de la
Abogacia son contrarias al Derecho de la Competencia. Ademas, se examina la
problematica que la nueva jurisprudencia ha planteado y se presentan algunas
sugerencias con el fin de superarla.
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2. LOS HONORARIOS DE LA ABOGACIA

Una vez expuesta la problematica que el presente trabajo pretende abordar,
resulta necesario profundizar en laregulacién de los honorarios de los/as
abogados/as, con lafinalidad de comprender el concepto, las normas en
cuanto a su determinacidn, asi como larelevancia que los Colegios
Profesionales tienen en esta materia.

2.1. Libre fijacion de honorarios: El pacto de cuota /itis

Larelacion entre los/as letrados/as y su clientela se califica juridicamente
como un contrato de arrendamiento de servicios, que consiste en el
asesoramiento juridicoy, en su caso, en la defensa de los intereses a favor del
cliente, asumiendo este ultimo la obligacién de abonar un precio'. Asi pues, los
abogadosy abogadas, al igual que cualquier otro profesional, tienen derecho a
cobrar por la prestacion de sus servicios?.

La retribucién econdmica de los/as profesionales de la Abogaciarecibe el
nombre de "honorarios”, y, en particular, estos se pueden definir como la
contraprestacion econdmica con la que el cliente aprovisiona o remunera al
letrado, a cambio de los servicios profesionales que recibira, o harecibido, en
defensa de sus intereses en cualquier area del Derecho, con motivo del
ejercicio liberal de la profesiéns.

Dado que la Abogacia es una profesién liberal, a diferencia de otros
operadores juridicos#*, las/os abogadas/os son libres para establecer el precio
de su trabajo, sin perjuicio de hacerlo a partir de los acuerdos alcanzados con
su clientela®. En concreto, el art. 26 del Estatuto General de la Abogacia
Espanola (EGAE) dispone que: "La cuantia de los honorarios sera libremente
convenida entre el cliente y el profesional de la Abogacia con respeto a las

1. MARTINEZ GONZALEZ y PEDROSA PRECIADO (2018), pag. 178.

2. Elart. 25 EGAE, en materia de derecho al cobro de honorarios, recoge que "el profesional de la Abogacia
tiene derecho a una contraprestacién por sus servicios, asi como al reintegro de los gastos ocasionados”.
3.MARTINEZ GARCIA, CREMADES LOPEZ DE TERUEL, ROMERO PEREZ y CASTILLO MARTINEZ (2014), pag. 135.
En este sentido, también vid. TINTly TINTI (2014), pags. 12-13.

4.En este sentido, los procuradores concretan su retribuciéon de conformidad con unos aranceles, que tienen
caracter de precios maximos, determinados por el RD 1373/2003, de 7 de noviembre, por el que se aprueba el
arancel de derechos de los procuradores de los tribunales. De la misma forma, los honorarios de los notarios y
registradores de la propiedad se fijan de acuerdo con los aranceles regulados, respectivamente, por el RD
1426/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el Arancel de los Notarios, y por el RD1427/1989, de 17
de noviembre, por el que se aprueba el Arancel de los Registradores de la Propiedad.

5. ARAGUES ESTRAGUES (2011), pag. 37.
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normas deontoldgicas y sobre defensa de la competenciay competencia
desleal"®.

En consecuencia, a los efectos de fijar los honorarios profesionales, se ha de
atender alo acordado con el cliente, siendo muy recomendable la firma de una
hoja de encargo o presupuesto, en donde se recojan los términos del convenio
econémico alcanzado entre ambas partes, incluyéndose aspectos, como la
cuantiay laforma de pago’. En este sentido, los propios Colegios de la Abogacia
recomiendan la elaboracién de estos documentos, ya que resultan esenciales ala
hora de reclamar los honorarios mediante la jura de cuentas®.

Ademas, el art. 14 del Anteproyecto de la Ley Organica del Derecho de Defensa®
prevé la posibilidad de que toda persona pueda “solicitar que la contratacién de
los servicios juridicos de defensa se formalice por escrito en una hoja de encargo
profesional o medio equivalente, en el que constara la informacién de los
derechos que le asisten, los tramites esenciales a seguir en funciéndela
controversia planteadaYy las principales consecuencias juridicas inherentes a su
decision, asicomo del presupuesto previo con los honorarios y costes derivados
de suactuacion”.

Como se ha explicado previamente, el EGEA otorga absoluta libertad en
materia de fijacidon de las retribuciones econémicas de los/as profesionales de la
Abogacia. En este contexto, resulta necesario examinar el denominado “pacto de
cuotalitis", que consiste en el acuerdo negociado entre el/la abogado/ay su
cliente, previo ala terminacién del asunto, mediante el cual este tGltimo se
compromete a pagarle Unicamente un porcentaje del resultado del asunto,
independientemente de que consista en una suma de dinero o cualquier otro
beneficio, bien o valor que consiga el cliente por dicho asunto™.

Tradicionalmente, se ha diferenciado entre el pacto de cuota /itis atenuado y
en sentido estricto. Por un lado, el primero se refiere aaquel por el cual abogado/a
y cliente pactan que el primero recibira como honorarios una cantidad fijay un
porcentaje de lo que obtenga en el pleito. Por otro lado, por pacto de cuota /itis en
sentido estricto se entiende aquel por el que el/la letrado/a es retribuido/a con un

6. En el mismo sentido, el art. 14 del Cédigo Deontoldgico de la Abogacia Espafiola (CDAE): “Quien ejerce la
Abogaciatiene derecho a percibir retribucidon u honorarios por su actuacion profesional, asi como el reinte-
gro de los gastos que se le hayan causado. La cuantia y régimen de los honorarios sera libremente convenida
con el cliente con respeto a las normas deontoldgicas y sobre competencia desleal, debiendo informar
previamente su importe aproximado o las bases para su determinacién...”.

7.Vid. art. 27 EGAE y art. 15 CDAE.

8. MARTINEZ GONZALEZ y PEDROSA PRECIADO (2018), pags. 180-181.

9. Vid. Anteproyecto de Ley Organiza del Derecho de Defensa, aprobado por el Consejo de Ministros el 4 de
abril de 2023. Disponible en: https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadLegislativa/Docu-
ments/Anteproyecto%20ley%200rg%C3%Alnica%20DERECHO%20DEFENSA.pdf

10. ACHON BRUNEN (2023), pag. 12. En el mismo sentido, vid. TINTIy TINTI (2014), pag. 30.
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porcentaje de lo obtenido en caso de ganar el juicio y no cobra nadasilo pierde.
Este tipo de acuerdos han estado prohibidos histéricamente en el EGAE™y su
incumplimiento estuvo previsto como infraccion en el CDAE™,.

Sin embargo, el TS se pronuncid sobre esta materia a raiz de un recurso
presentado por un particular que, anteriormente, habia denunciado al Consejo
General de la Abogacia Espanola (CGAE) ante el Servicio de Defensa de la
Competencia por considerar que el art. 16 CDAE de 2002, el cual prohibia el
pacto de cuota /itis en sentido estricto, violaba el art.1.1a) de la Ley 16/1989, de
17 de julio, de Defensa de la Competencia, vigente en aquel momento,
conforme al cual estaban prohibidos los acuerdos o decisiones consistentes en
“lafijacidn, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones
comerciales o de servicio (...)".

Asi pues, el Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC), en
resolucion de 26 de septiembre de 2002, estimd que efectivamente se habia
incurrido en una conducta prohibida por el citado art. 1LDC, ya que la
prohibicién de la cuota /itis suponiala fijacidén de precios minimos contrarios a
la libre competenciay, en consecuencia, sanciond al CGAE, el cual recurrid
dicha decisién ante la Audiencia Nacional (AN). El 27 de junio de 2005, la Sala
delo Contencioso-Administrativo de la AN dictd sentencia estimatoria del
recurso entablado por el CGAE y anulé lasancién™.

Posteriormente, la decisién de la AN fue recurrida en casacion ante el TS,
que, finalmente, en sentencia de 4 de noviembre de 2008, estimo que la
prohibicién del pacto de cuota /itis infringia la normativa sobre libre
competencia, ya que restringia de forma injustificada la libertad de
negociacién de precios entre cliente y abogado/ay, de manera indirecta,
imponia unos honorarios minimos’®. Asi pues, esta resolucién vino a admitir

11. ARAGUES ESTRAGUES (2011), pags. 39-40.

12. En concreto, el art. 37 EGAE de 1946 preveia que: "De ninglin modo se admitira la fijacién del pago en un
tanto por ciento o parte alicuota del valor que se obtenga del litigio o de los bienes litigiados". Asimismo, el
art. 56.1 EGAE de 1982 establecia: "Queda expresamente prohibido el pacto de cuota /itis". Por tltimo, el art.
44.3 EGAE de 2001 disponia: "Se prohibe en todo caso la cuota /itis en sentido estricto, entendiéndose por tal
el acuerdo entre el abogado y su cliente, previo a la terminacion del asunto, en virtud del cual éste se
compromete a pagarle Unicamente un porcentaje del resultado del asunto, independientemente de que
consista en una suma de dinero o cualquier otro beneficio, bien o valor que consiga el cliente por ese
asunto”.

13.El art. 16 CDAE de 2002 recogia la prohibicion del pacto de cuota /itis en sentido estricto y, ademas, en su
apartado 3 definia la cuota /itis atenuada: “No es cuota /itis el pacto que tenga por objeto fijar unos honora-
rios alternativos seguin el resultado del asunto, siempre que se contemple el pago efectivo de alguna
cantidad que cubra como minimo los costes de prestacién del servicio juridico concertado para el supuesto
de que el resultado sea totalmente adverso, y dicha cantidad sea tal que, por las circunstancias concurrentes
o las cifras contempladas, no pueda inducir razonablemente a estimar que se trata de una mera simulacién”.
14. Vid. Expediente TDC 528/01: Consejo General de la Abogacia. Resoluciéon de 26 de septiembre de 2002.
15. Vid. SAN 6902/2005, de 27 de junio (ECLI:ES:AN:2005:6902).

16. Vid. STS 6610/2008, de 4 de noviembre (ECLI:ES:TS:2008:6610).
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indirectamente la legalidad del pacto de cuota /itis en toda su extension”. Y, en
consecuencia, el actual EGAE, aprobado en 2021, ya no prohibe dicho pacto™.

2.2.El papel de los Colegios Profesionales

2.2.1. Evoluciéon de marco normativo

En materia de honorarios profesionales, los Colegios de la Abogacia asumen
unrol importante, especialmente, en cuanto al procedimiento de tasacién de
costasy jura de cuentas de los/as letrados/as, los cuales son analizados mas
adelante’™.

En concreto, dichos Colegios se encuentran regulados por laLey 2/1974, sobre
Colegios Profesionales (LCP), la cual, en su art. 1, los define como “corporaciones
de derecho publico, amparadas por la Ley y reconocidas por el Estado, con
personalidad juridica propiay plena capacidad para el cumplimiento de sus
fines". Asimismo, el art. 2 LCP establece el pleno sometimiento de dichas
entidades ala normativa vigente en materia de defensa de la competencia®.

El art. 5 del texto original de la LCP, aprobado en 1974, recogia como funcién
delos Colegios laregulacién de los honorarios minimos de las profesiones
colegiadas. Sin embargo, el Real Decreto-ley 5/1996, de 7 de junioy la Ley 7/1997,
de 14 de abril, de medidas liberalizadoras en materia de sueloy de Colegios
Profesionales, eliminaron dicha funcién, disponiendo que estos solo podrian
establecer baremos de honorarios de caracter meramente orientativo.

Posteriormente, la LCP fue nuevamente reformada para adaptarlaala
Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa alos
servicios en el mercado interior, también conocida como “Directiva Servicios".
En concreto, latransposicion de la referida norma al ordenamiento espanol se
realizé mediante la aprobacién de las Leyes 25/2009, de 22 de diciembre, sobre
el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (Ley Omnibus) y
17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios
y su ejercicio (Ley Paraguas).

17. ARAGUES ESTRAGUES (2011), pag. 42.

18. Sobre la admisién del pacto de cuota litis, asi como sobre sus ventajas e inconvenientes, vid. GOMEZ
LIGUERRE y RUIZ GARCIA (2009), pags. 8-11.

19. Vid. infra epigrafe 2.2.2.

20.Enrelacion con la naturaleza de los Colegios Profesionalesy la aplicacién del Derecho de la Competencia,
vid. LAGUNA DE PAZ (2019), pags. 1-4. Asimismo, sobre la evolucién de la aplicacién del Derecho de la
Competenciaal ejercicio de las profesiones colegiadas, vid. CALVO SANCHEZ, FERNANDEZ FARRERES,
MENENDEZ GARCIA y PELLICER ZAMORA (2002).
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Asi pues, respecto a las modificaciones introducidas por la Ley Omnibus en
la LCP, cabe destacar la derogacién de lafuncién de los Colegios relativa al
establecimiento de baremos de honorarios con caracter meramente
orientativo.

Asimismo, dicha Ley incorpord ala LCP un nuevo art. 14, el cual recoge lo
siguiente: "Los Colegios Profesionales y sus organizaciones colegiales no
podran establecer baremos orientativos ni cualquier otra orientacién,
recomendacién, directriz, norma o regla sobre honorarios profesionales, salvo
lo establecido en la Disposicion adicional cuarta”.

La Ley Omnibus también introdujo una nueva Disposicién adicional 42 en la
citada norma, la cual establece que: “Los Colegios podran elaborar criterios
orientativos a los exclusivos efectos de la tasacién de costas y de lajurade
cuentas de los abogados. Dichos criterios seran igualmente validos para el
calculo de honorarios y derechos que corresponden a los efectos de tasaciéon
de costas en asistencia juridica gratuita"?'.

Por tanto, en atencién alos preceptos mencionados, en la actualidad, como
regla general, los Colegios no pueden establecer normas, directrices o
recomendaciones sobre honorarios profesionales, permitiéndose como unica
excepcion la elaboracion de “criterios orientativos” en materia de tasacién de
costasy jura de cuentas. Esto significa que, tras la nueva redaccién de la LCP,
los criterios orientadores solo cobran sentido cuando existe un procedimiento
judicial en el que tengan que ser aplicados?2.

Asimismo, dichos criterios orientativos también son validos para el calculo
de honorarios y derechos que corresponden en la tasacidon de costas en
asistencia juridica gratuita®.

2.2.2. Tasacion de costas y jurade cuentas

Una vez expuestas las competencias de los Colegios de la Abogacia en
relacién con laremuneracién de las abogadas y abogados, conviene explicar en

21. En términos similares, el art. 29 EGAE también prevé la posibilidad de los Colegios de elaborar criterios
orientativos a efectos de tasacién de costasy jura de cuentas: "Los Colegios de la Abogacia podran elaborar
criterios orientativos de honorarios a los exclusivos efectos de la tasacion de costas y de lajura de cuentas de
los profesionales de la Abogacia, asi como informar y dictaminar sobre honorarios profesionales, pudiendo
incluso emitir informes periciales, en los términos del articulo 5.0) de la Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre
Colegios Profesionales. Los citados criterios seran igualmente validos para el calculo de honorarios que
correspondan a los efectos de tasacidn de costas en asistencia juridica gratuita”.

22. MARTINEZ GONZALEZ y PEDROSA PRECIADO (2018), pag. 183.

23.Sobre latasacidn de costas en asistencia juridica gratuita, vid. FRANQUET SUGRANES (2022), pags.
268-269.
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qué consisten los procedimientos de tasacidn de costas judiciales y jura de
cuentas, asi como la actuacién de dichas corporaciones en este ambito.

Atenordelodispuesto enelart. 241LEC, enun litigio, como regla general,
cada parte debe pagar los gastos y costas del proceso causados a su instancia
segun se van produciendo. Asimismo, dicho precepto define los gastos del
proceso como "aquellos desembolsos que tengan su origen directo e
inmediato en la existencia de dicho proceso”, estableciendo que las costas son
la parte de dichos gastos que se refiere al pago de ciertos conceptos
relacionados en la norma, entre los que se incluyen los honorarios de los/as
abogados/as?®:.

Segun el art. 242 LEC, en los casos en que el proceso finalice con la condena
en costas de la parte vencida, se procedera a la tasacién de estas, si la parte
condenada no las hubiera satisfecho antes de que la contraria solicite dicha
tasacién?. Por tanto, latasacion de costas se refiere alafijacion o
determinacién de las partidas cuyo reembolso debe llevar a cabo la parte
condenada en costas por unaresolucién judicial en principio firme?6.

La tasacién de costas puede ser impugnada, de acuerdo con lo establecido
enelart. 245 LEC, por la inclusién de partidas, derechos o gastos indebidos.
También cabe impugnarla por considerar excesivo el importe de los honorarios
delos/as profesionales de la Abogacia.

En este Ultimo caso, en virtud del art. 246 LEC, el procedimiento consistira
enoiren el plazo de cinco dias al abogado/aYy, si no acepta lareduccidén de
honorarios reclamada, se pasara testimonio de los autos, o de la parte de ellos
que resulte necesaria, al Colegio de la Abogacia para que emita informe.
Finalmente, el/la Letrado/a de la Administracién de Justicia (LAJ), ala vista de
lo actuado y de los dictdamenes emitidos, dictara decreto manteniendo la
tasaciénrealizada o, en su caso, introducira las modificaciones que estime
oportunas.

Por su parte, lajura de cuentas de los/as abogados/as, también conocida
como “cuenta jurada” o "procedimiento por cuenta manifestada o por

24.De acuerdo con el art. 241 LEC, las costas incluyen los honorarios de la defensa y de la representacién
técnica cuando sean preceptivas; lainsercién de anuncios o edictos que de forma obligada deban publicarse
durante el proceso; depdsitos necesarios para la presentacién de recursos; derechos de peritos y demas
abonos que tengan que realizarse a personas que hayan intervenido en el proceso; copias, certificaciones,
notas, testimonios y documentos analogos que hayan de solicitarse conforme a la Ley; derechos arancela-
rios; latasa por el ejercicio de la potestad jurisdiccional, cuando sea preceptiva.

25.Sobre laregulaciéon de la tasacion de costas, vid. Titulo VIl del Libro | LEC y Titulo Xl del RD de 14 de
septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim).

26. MARTINEZ GONZALEZ y PEDROSA PRECIADO (2018), pag. 43.
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manifestacién de cuenta”, hace referencia a un procedimiento especial a través
del cual dichos/as profesionales pueden reclamar el pago de sus honorarios.

De conformidad con el art. 35 LEC, el/la abogado/a puede requerir frente a la
persona representada o defendida en un proceso el pago de los honorarios
devengados. Ante tal reclamacidn, el/la LAJ requerira al deudor para que pague
totalmente o formule oposiciéon, con la advertencia de que, en caso contrario,
se despachara ejecucién. Si la persona deudora paga totalmente terminara el
procedimiento, pero, si formula oposicién, este se transforma formalmente en
el procedimiento previsto paralaimpugnacion de la minuta?’. Por ultimo, en
caso de que no atienda el requerimiento o pague parcialmente, el proceso
finalizay, previa solicitud, podra abrirse la ejecucion?,

Asilas cosas, como se ha explicado anteriormente, en materia de tasacién
de costasy jura de cuentas, el art. 246.1 LEC prevé que, en aquellos casos en que
se impugne el importe de los honorarios de los/as letrados/as por considerarlo
excesivo, el Colegio de la Abogacia del partido judicial al que pertenezca el
organo judicial competente, tiene el deber legal de emitir un informe.

Dicho informe tiene la consideracion de dictamen pericial, y como tal el/la
LAJlo valoraray tendra en cuenta en la medida que lo considere adecuado. No
obstante, cabe destacar que las conclusiones de dichos informes suelen ser
aceptadas dada la credibilidad y prestigio del que gozan por el detalle en su
elaboracién®,

Ademas, se debe resaltar que estos informes, a pesar de no ser vinculantes,
sison preceptivos, habiendo manifestado el Tribunal Constitucional que su
falta no es una merairregularidad, sino una causa de indefensién3°.

Esta funcidn pericial de los Colegios de la Abogacia, como toda pericia, de
conformidad con el art. 335.2 LEC, ha de realizarse de manera imparcial y

27.Elart. 35 LEC sefala que si los honorarios se impugnan por indebidos, “se estara a lo dispuesto en los
parrafos segundo y tercero del apartado 2 del articulo anterior”, es decir, el LAJ dara traslado al abogado por
tres dias para que se pronuncie sobre laimpugnacion;y, a continuacion, examinara la cuentay las actuacio-
nes procesales, asi como la documentacion aportada, y dictara, en el plazo de diez dias, decreto determinan-
do la cantidad que haya de satisfacerse al abogado, bajo apercibimiento de apremio si el pago no se efectua-
se dentro de los cinco dias siguientes a la notificacidon. Por el contrario, si los honorarios son impugnados por
excesivos, "el LAJ dara traslado al abogado por tres dias para que se pronuncie sobre laimpugnacién. Sino se
aceptaralareduccion de honorarios que se le reclama, el LAJ procedera previamente a su regulacion confor-
me a lo previsto en los articulos 241y siguientes, salvo que el abogado acredite la existencia de presupuesto
previo en escrito aceptado por el impugnante, y dictara decreto fijando la cantidad debida, bajo apercibi-
miento de apremio si no se pagase dentro de los cinco dias siguientes a la notificacion”.

28.BONET NAVARRO (2017), pag. 76.

29. ARAGUES ESTRAGUES (2011), pag. 86.

30. Vid.STC62/2009, de 9 de marzo (ECLI:ES:TC:2009:62).
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objetiva, tomando en consideracién tanto lo que pueda favorecer como lo que
sea susceptible de causar perjuicio a cualquiera de las partes.

Asimismo, dichos dictdamenes deben exponer una opinién técnica basada
en criterios l6gicos y razonables, que en ningln caso sean arbitrarios, lo que
exige, en cumplimiento del art. 336.2 LEC, una minima motivacion de esa
pericia para su adecuada valoracion. Por ello, resulta fundamental indicar los
criterios utilizados para la elaboracién del informe, asi como las razones y los
calculos llevados a cabo para informar al érgano judicial sobre el caracter
excesivo o no excesivo de los honorarios incluidos en las costas, en cada caso
concreto, al ponerlos enrelacién con la actuacidén profesional de que se trate.

En resumen, debe garantizarse que dicha funcién pericial de los Colegios se
lleva a cabo siguiendo los mismos criterios para cualquier profesional y con
resultados iguales para supuestos idénticos o muy similares. Por ello, la
Disposicion adicional 42 LCP faculta, de modo excepcional, a los Colegios
Profesionales a elaborar criterios orientativos de honorarios a los exclusivos
efectos de latasacién de costasy de la jura de cuentas®.

31. MUNNE CATARINA (2020), pags. 396-397.
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3. LOS CRITERIOS ORIENTATIVOS DE
HONORARIOS Y LA LIBRE COMPETENCIA

Tras haber realizado una aproximacién al actual marco normativo de los
honorarios de las/os profesionales de la Abogacia, el presente apartado del
trabajo se centra en analizar las resoluciones dictadas por la CNMC, entre 2016
y 2018, contra diversos Colegios de la Abogacia por la elaboracién y difusién de
sus criterios orientativos de honorarios, al entender que dicha practica
vulneraba el Derecho de la competencia.

3.1. Consideraciones preliminares

Antes de pasar a examinar los expedientes mencionados, conviene realizar
unaserie de apreciaciones previas con el fin de lograr un mejor entendimiento
de las decisiones de la autoridad espanola de competencia.

En primer lugar, cabe destacar que los honorarios profesionales cumplen
una importante funcién desde la perspectiva de la competencia, ya que inciden
en el principio de libre fijacidn de precios, el cual permite que los
consumidores obtengan reducciones en el precio de los servicios, asi como
una mejora en su calidad y variedad?2.

En consecuencia, la fijacién colectiva de honorarios constituye un obstaculo
alalibre competencia, puesto que puede suprimir o reducir
considerablemente los beneficios que las personas consumidoras obtienen en
mercados competitivos®. En este sentido, la hoy extinta Comisiéon Nacional de
la Competencia (CNC) en su Informe sobre los Colegios Profesionales tras la
trasposicion de la Directa de Servicios ha sefialado que: “La fijacién de
honorarios es una de las practicas mas dafninas de la competencia, puesto que
limita la capacidad de los profesionales de utilizar el precio como herramienta
de diferenciaciony competencia. (...) Los baremos orientativos de honorarios 'y
los honorarios maximos, aunque puedan no ser vinculantes, favorecen el
alineamiento de tarifas, y la experiencia muestra que normalmente se
combinan con otros elementos que aumentan su grado de vinculacidn para el
profesional”34.

32. MARTINEZ GONZALEZ y PEDROSA PRECIADO (2018), pag. 113.

33.En este sentido, vid. Informe del TDC, aprobado en fecha 1de junio de 1992, sobre el libre ejercicio de las
profesiones, pags. 23-24.

34. Informe de la CNC, aprobado en fecha de 18 de abril de 2012, sobre Colegios Profesionales tras la trasposi-
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Aligual que lafijacion de honorarios, las recomendaciones de precios
inciden negativamente en la competencia, ya que pueden provocar una
homogeneizacidn de los precios entre los profesionales y, asimismo, crear
confusidén entre los consumidores sobre los niveles de precios razonables3>. Por
este motivo, como se ha expuesto anteriormente, la Ley Omnibus3¢ suprimié la
fijacion orientativa de honorarios por parte de los Colegios Profesionales, ya
que se considerd que dicha practica no era acorde al Derecho de la
competencia, al tener efectos muy similares alos de una fijacién de precios,
pues facilitaba que los/as letrados/as se comportasen de la misma forma al
poder anticipar el comportamiento econdmico de sus competidores?.

Sin embargo, como también se ha explicado previamente, la Ley Omnibus 38,
mediante la Disposicion adicional 42 LCP, introdujo una excepcidnala
prohibicién de fijar honorarios orientativos, permitiendo la elaboracién de
criterios orientativos por parte de los Colegios Profesionales a los exclusivos
efectos de latasacién de costas y lajura de cuentas. En resumen, con la referida
reforma, se prohibieron los "baremos" de honorarios, permitiéndose
exclusivamente, conlos indicados fines, la elaboracidn de “criterios”
orientativos para que cada profesional, libre y auténomamente, establezca el
precio de sus servicios profesionales.

A efectos del presente estudio, la distincién entre ambos conceptos resulta
esencial. Un baremo es un listado o repertorio de tarifas, mientras que unos
criterios son un conjunto de normas o reglas no vinculantes conforme a las que
se adopta unjuicio o decisién®.

Sobre dicha diferenciacidon, conviene resaltar lo declarado porla CNC en el
expediente S/0431/12, Asociacion Empresarial de Peritaje y Valoraciones
Judiciales, la cual senala que los criterios sirven para “valorar el trabajo
realizado en funcién del conocimiento requerido, tiempo empleado,
necesidades de documentacién u otros criterios de esa indole”, mientras que
los baremos son "un listado que establece una serie de tipologias genéricas de
servicios alos que se les asigna un precio minimo y un precio maximo, en unos
casos, un precio fijo en otros y un minimo en el resto, o también un porcentaje

cidén de la Directa de Servicios, pag. 67.

35. En este sentido, vid. el Informe de la Comisién Europea sobre competencia en los servicios profesionales,
de 9 de febrero de 2004, asi como la Decisién de la Comisién, de 30 de junio de 1993, 93/438/CEE, relativa a
un procedimiento de aplicacién del articulo 85 del Tratado CEE (IV/33.407 - CNSD); la Decisién de la Comi-
siéon, de 30 de enero de 1995, 95/188/CE, relativa a un procedimiento de aplicacién del articulo 85 del Tratado
CE (IV/33.686 - COAPI) y la Decision 2005/8/CE de la Comisidn, de 24 de junio de 2004 relativa a un procedi-
miento conforme al articulo 81 del Tratado CE (asunto COMP/A.38549 - Colegio Belga de Arquitectos).

36. Vid. supra epigrafe 2.2.1.

37. MARTINEZ GONZALEZ y PEDROSA PRECIADO (2018), pags. 118-119.

38. Vid. supra epigrafe 2.2.1.

39. TINEZ GONZALEZ y PEDROSA PRECIADO (2018), pag. 119.
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del valor de la tasacién arealizar, sin ningun vestigio de criterio que haga
referencia alas mayor o menor necesidad de tiempo para elaborar los
respectivos peritajes”°.

En el mismo sentido, también se ha pronunciado la CNC en su Informe sobre
Colegios Profesionales tras la trasposicién de la Directa de Servicios, indicando
que la Disposicién adicional 42 LCP "hace referencia a criterios orientativos y
no a baremos orientativos, debiendo entenderse como criterio orientativo el
conjunto de elementos que han de tenerse en cuenta para la tasacidon de costas
y de lajurade cuentas de los abogados, y no el resultado cuantitativo de aplicar
dichos criterios en cada caso concreto, que seria el precio u honorario"4,

Portodo ello, alaluz dela LCP, cabe entender que los criterios orientativos
no pueden incluir tablas de precios, cuantias o escalas aplicables a las diversas
actuaciones profesionales, ya que esto constituiria un baremo de honorarios*.

Una vez realizadas las anteriores matizaciones sobre la relacién entre los
honorarios de las/os profesionales de la Abogaciay la libre competencia, a
continuacion, se pasa a analizar los expedientes incoados por la autoridad
espanola de competencia contra varios Colegios de la Abogacia.

3.2.Caso ICALPA

El 23 de julio de 2015, la CNMC sanciond al llustre Colegio de Abogados de
Las Palmas (ICALPA) con una multa de 19.443 euros por la comisién de una
infraccién del art. 1LDC*, tipificada como muy grave*4, consistente en una
recomendacién colectiva de precios®.

Concretamente, el expediente se inicié con motivo de una consulta
planteada por un particular ante la CNC sobre la aplicacidn de los criterios de
honorarios establecidos por el ICALPA, la cual fue remitida para su

40. Vid. Expediente CNC S/0431/12: Asociacién Empresarial de Peritaje y Valoraciones Judiciales. Resolucion
de 10 de septiembre de 2013, pags. 21-22.

41. Informe de la CNC, aprobado en fecha de 18 de abril de 2012, sobre Colegios Profesionales tras la trasposi-
cién de la Directa de Servicios, pag. 71.

42. MARTINEZ GONZALEZ y PEDROSA PRECIADO (2018), pags. 119-120.

43.Elart.11LDC prohibe "todo acuerdo, decisidén o recomendacidn colectiva, o practica concertada o
conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o
falsear la competencia en todo o parte del mercado nacional y, en particular, los que consistan en: a) La
fijacién, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones comerciales o de servicio”.

44.Elart. 62.4 LDC sefiala que “son infracciones muy graves: a) El desarrollo de conductas tipificadas en el
articulo1de estaley y en el articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea”.

45, Vid. Expediente CNMC SACAN/31/2013: Honorarios profesionales Colegio Abogados Las Palmas. Resolu-
cionde 23 dejulio de 2015.
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contestacién al Servicio Canario de Defensa de la Competencia adscrito ala
Viceconsejeria de Economiay Asuntos Econdmicos con la UE, por ser el
competente conforme alalLey1/2002, de 21 de febrero, de Coordinacidn de las
Competencias del Estado y las Comunidades Auténomas en materia de
Defensa de la Competencia (LCoord)?e.

Asimismo, con posterioridad, la misma persona que habia realizado la
consulta interpuso, ante la referida Viceconsejeria, una denuncia contra el
ICALPA por una conducta restrictiva de la competencia, consistente enla
emisién por parte de dicha corporacién de un informe en el que se pronunciaba
sobre una disputa entre uno de sus colegiados y su cliente por la cuantia de los
honorarios profesionales. En particular, en dicho documento, el Colegio evalta
la validez de las minutas giradas por el letrado a la denunciante, de
conformidad con los “Criterios Orientadores de Honorarios Profesionales del
ICALPA a los efectos de informe arequerimiento judicial en las impugnaciones
de tasacion de costasy jura de cuentas de los Abogados”.

Como es sabido, los Colegios de la Abogacia solo pueden pronunciarse
sobre los honorarios de los/as abogados/as a peticién judicial, en el marco de
un procedimiento de tasacién de costas o jura de cuentas, paralo cual si que
pueden contar con criterios orientativos®’. Por ello, en su resolucién
sancionadora, la CNMC considera que el pronunciamiento del ICALPA sobre la
discusién del importe de las minutas entre el colegiado y su cliente, estando
basado su informe en una aplicaciéon de los criterios orientativos del Colegio,
constituye una actuacién prohibida por el art. 1LDC, ya que puede provocar la
homogeneizacién de los precios de los servicios de los abogados en el
mercado geografico de referencia“®.

Segun la autoridad de competencia, el dictamen emitido por el ICALPA
puede llevar a los colegiados a pensar que, en casos similares, la corporacion
aplicara la misma cuantificacién, eliminando la incertidumbre que debe de
existir sobre el comportamiento de los competidores.

Asimismo, enrelacién con los criterios orientadores del ICALPA, la CNMC
considera que estos no son criterios, sino auténticos baremos, y, por ello, su
difusién a través de la pagina web colegial y de circulares informativas,

46. Vid. art. 2.1 LCoord.

47. Vid. supra epigrafe 2.2.1.

48. En este caso, la CNMC considerd que el mercado de referencia susceptible de ser afectado por las
conductas del ICALPA es el del ejercicio de los profesionales del Derecho correspondiente a larama CNAE
6910 "Actividades Juridicas”. El mercado geografico se delimita al territorio de las islas de Gran Canariay
Fuerteventura, que se corresponde con el dmbito de actuacién del ICALPA. Ademas, puesto que en Espafia
para el ejercicio de la profesion de abogado es obligatoria la colegiacidn, las conductas analizadas afectan a
todos los abogados ejercientes en dicho ambito geografico.

87 ANA MARIA AIDO VAZQUEZ



mediante las que se informé a los colegiados de las distintas modificaciones
realizados sobre estos, supone unarecomendacién colectiva de precios
minimos prohibida por el art.1LDCy no amparada por la exencién del art. 4
LDC.

En particular, el documento elaborado y publicado por el ICALPA contiene
criterios cuantificados. A modo de ejemplo, cabe citar el criterio nim. 38,
modificado en lasesién de la Junta de Gobierno del ICALPA, celebrada el 20 de
junio de 2012, el cual dispone que: "En los casos en que presentada oposicidén
en un monitorio el actor no presentase la demanda del Juicio Ordinario en el
plazo legal, las costas, en su caso, se calcularan como enlos Juicios
Declarativos por la cantidad declarada en el escrito inicial del monitorio con
unareducciéndel 75%".

Otro ejemplo seria el criterio nim. 46, cuya redaccién fue modificada el 6 de
noviembre de 2012: “Se graduaran los honorarios conforme al 50% de la escala
del criterio 35, tomando como base la cuantia fijada en la resolucién definitiva
en el supuesto de que planteada laimpugnacién se confirme la cantidad por la
que se presentd laliquidacidn, y en el supuesto de que dicha cantidad resulte
rebajada, se tomara como cuantia la diferencia entre la cantidad solicitada por
el ejecutantey la propuesta en suimpugnacion por el obligado al pago. Si
hubiera conformidad del deudor con laliquidacidon o cumplimiento de la
obligacion de larendicion de cuentas se aplicard el 20% de la escala del criterio
35, recomendandose 1100 euros”. Ademas, consta en el expediente que la
modificacién de este criterio fue notificada alos/as colegiados/as a través de
la Circular niim. 43/2012, de 18 de diciembre de 2012.

Por ello, la CNMC considera que la difusidon de dichos criterios cuantitativos
provoca que estos adquieran potencialidad para convertirse en la practica en
verdaderos baremos profesionales, sefalandose en laresolucién que "el hecho
de que los colegiados conozcan los criterios cuantificados que en caso de
impugnacién de costas aplicara el Colegio en el informe que solicitan los
tribunales al objeto de conocer sila minuta es excesiva, provoca que aquéllos
calculen sus honorarios sobre la base de dichos Criterios, deviniendo precios
minimos en el mercado".

Ademas, el propio documento del ICALPA, en su Disposicidén general 42,
prevé que dichos criterios serviran como guia "cuando no exista pacto o
presupuesto escrito respecto ala cuantificacion de los honorarios y éstos sean
objeto de discusién entre Abogados o entre Abogado y Cliente”, lo cual
presupone el conocimiento o el acceso alos mismos por parte de los
profesionalesy de sus clientes.
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Por todo lo anterior, en este caso, la CNMC considerd probada la violacion
delart.1LDC por parte de dicho Colegio, entendiendo que los hechos pueden
ocasionar un efecto anticompetitivo en el mercado, ya que larecomendacidn
de honorarios tiene aptitud suficiente para provocar un alineamiento en los
comportamientos de los abogados, desincentivando la competencia entre
ellos en precios, calidad y servicio y, en consecuencia, perjudicando a los
clientes. Ademas, cabe destacar que se trata de unarestriccién dela
competencia por objeto, porlo que no es necesario que la autoridad de
competencia pruebe que esto efectivamente ocurre*°.

3.3.CasolICAMelCAAH

En términos similares al caso anterior, el 15 de septiembre de 2016, la CNMC
sanciond al llustre Colegio de la Abogacia de Madrid (ICAM) y al llustre Colegio
de Abogados de Alcalad de Henares (ICAAH) con multas de 459.024 euros 'y
25.264 euros, respectivamente, por haber vulnerado el art. 1LDC mediante la
realizaciéon de recomendaciones de precios minimos a sus colegiados/as*°.

En concreto, en 2013, el Servicio de Defensa de la Competenciade la
Comunidad de Madrid, en colaboracién con la extinta CNC, tuvo conocimiento
dela publicacion enla pagina de web de ambos Colegios de cierta informacién
relacionada con la aprobacion de sus criterios de honorarios. A raiz de dicha
documentacidn, se inicidé una investigacion de oficio sobre la posible
existencia de practicas anticompetitivas®.

En ambos expedientes, la CNMC acredita que tanto el ICAM como el ICAAH
publicaron unarecopilacién de criterios orientativos de honorarios a efectos
delaemisién de informes arequerimiento judicial en 2013, es decir, enuna
fecha posterior ala entrada en vigor de la reforma de la LCP a causa de la Ley
Omnibus, que constituye una recomendacién colectiva de precios, puesto que
los documentos contienen un listado cuantificado de honorarios.

49. Los arts. 101 TFUE y 1LDC prohiben tanto las conductas restrictivas por su objeto como aquellas que lo
son por sus efectos negativos para la competencia. Segun la jurisprudencia consolidada del TJUE, las
conductas restrictivas por su objeto son aquellas que, por su propia naturaleza y dados los objetivos de las
normas de competencia, presentan un potencial tan elevado de efectos negativos para la competencia que
no es necesario acreditar cualquier efecto real en el mercado (STJUE de 2 de abril de 2020, asunto C-228/18,
ECLI:EU:C:2020:265). En la doctrina, sobre este aspecto, vid. COSTAS COMESANA (2022), pag. 40; DIEZ-ES-
TELLA y GUERRA FERNANDEZ (2020).

50. Vid. Expedientes CNMC SAMAD/09/2013 |: Honorarios profesionales ICAM y SAMAD/09/2013 Il: Bis
Honorarios profesionales ICAAH. Resoluciones de 15 de septiembre de 2016.

51. Ambos expedientes fueron instruidos por la administracion autonémica de la Comunidad de Madrid, ya
que los efectos de las conductas investigadas estaban limitados al territorio de dicha comunidad. Sin
embargo, laresolucién del expediente, de conformidad con el convenio suscrito entre laCNMCy la referida
comunidad auténoma, correspondié ala CNMC.
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La autoridad de competencia, en ambas resoluciones, considera que los
criterios orientativos de dichos Colegios son auténticos baremos de
honorarios, ya que incluyen valores de referencia expresados en euros, escalas
y tramos de cuantias a las que aplicar determinados porcentajes, no acordes a
laLCPyalalLDC.

Ademas, en el caso del ICAAH, se prueba que los estatutos colegiales
prohiben expresamente el pacto de cuota /itis>?, por lo que en la resolucién del
expediente la CNMC senala que dicha previsién vulnera la prohibicién de
recomendacidn de honorarios por parte de los Colegios Profesionales.

3.4.CasoICAGU

Aligual que en los anteriores asuntos, el 22 de diciembre de 2016, la CNMC
impuso una multa de 10.515,53 euros al llustre Colegio de Abogados de
Guadalajara (ICAGU) por larealizacién de una conducta prohibida por el art. 1
LDC, consistente en larecomendacién colectiva de precios mediante la
elaboraciéony difusion de los “Criterios Orientativos del ICAGU, elaborados a
los exclusivos efectos de tasacidon de costas y jura de cuentas” *.

En este caso, los criterios de dicho Colegio, los cuales fueron elaborados en
2011, contenian unarelacién de actividades profesionales -ante la jurisdiccion
civil, ante la penal, ante la contencioso-administrativa, ante la laboral, ante el
Tribunal Constitucional y Derecho Comunitario- a las que se asignaba un
determinado precio en euros. En el mismo afno de su elaboracién, fueron
publicados en la pagina web del ICAGU y, ademas, se informé de forma
individualizada a los colegiados a través de correo electrénico de su puesta a
disposicion en la web.

Asi, enlaresolucién la CNMC argumenta que dichos criterios no se tratan de
meras orientaciones para motivar la tasacién de costas, sino de baremos de
precios conocidos y utilizados por los letrados, por lo que concluye con que la
conducta del ICAGU infringe lo dispuesto en el art. 1LDC, dado que consiste en
unarecomendacién colectiva de honorarios, la cual es objetivamente apta para
fomentar comportamientos uniformes entre los/as colegiados/as.

En este sentido, la aptitud objetiva de la conducta del Colegio para restringir

la competencia se fundamenta en tres factores: i) la naturaleza de la conducta
-elaboraciény difusién de listados de precios-, ii) quién larealiza -el ICAGU- y

52. Vid. supra epigrafe 2.1.
53. Vid. Expediente S/DC/0560/15: Colegio Abogados Guadalajara 2. Resolucién de 22 de diciembre de 2016.
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iii) su difusion en el mercado -publicidad de los baremos a través de la pagina
web->4,

Por todo ello, la autoridad de competencia sanciona al ICAGU con lareferida
multay le intima para que en el futuro se abstenga de realizar conductas
semejantes, ordenandole, ademas, difundir el texto integro de la resolucion
sancionadora entre sus colegiados/as.

3.5. Caso Bankia

Por ultimo, en linea con las anteriores resoluciones, el 8 de marzo de 2018, la
CNMC sanciond a nueve Colegios de la Abogacia con una multa conjunta de
1,455 millones de euros por realizar una recomendacién colectiva de precios
mediante la elaboracidn, publicaciény difusidon de baremos de honorarios®>.

En particular, los Colegios sancionados fueron el llustre Colegio Provincial de
Abogados de Avila (ICAAVILA), el llustre Colegio de la Abogacia de Barcelona
(ICAB), el llustre Colegio Provincial de Abogados de A Coruna (ICACOR), el
llustre Colegio de la Abogacia de Albacete (ICALBA), el llustre Colegio de
Abogados de Sevilla (ICAS), el llustre Colegio de Abogados de Santa Cruz de
Tenerife (ICATF), el llustre Colegio de la Abogacia de Bizkaia (ICASV), el llustre
Colegio de la Abogacia de LaRioja (ICAR) y el llustre Colegio de Abogados de
Valencia (ICAV).

En este caso, el expediente tuvo su origen en una denuncia interpuesta por
Bankia, S.A., ante la Direccién de Competencia contra tres despachos de
abogadosy diversos Colegios Profesionales, en relacién con las costas de los
litigios en masa celebrados araiz de la salida a Bolsa de la entidad en 2011
mediante una Oferta Publica de Suscripcién de Acciones. En concreto, la
entidad alegaba que los bufetes estaban aplicando unos precios alineados con
los criterios orientativos para la tasacién de costas y jura de cuentas
elaborados por los Colegios, sin tener en cuenta el caracter de pleitos masivos
idénticos o muy similares entre si, lo cual ocasionaba un sobreprecio de las
costas. Ademas, denuncié la difusidon de dichos criterios entre los/as
colegiados/as.

Asi pues, al igual que en los asuntos comentados anteriormente, en este
expediente, la CNMC acredita que los Colegios mencionados elaborarony

54. Vid. COSTAS COMESANA (2022), pag. 56.
55. Vid. Expediente CNMC S/DC/0587/16: Costas Bankia. Resolucién de 8 de marzo de 2018.
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difundieron auténticos baremos de honorarios, que cuantifican las diversas
actuaciones de los letrados, resaltando que el empleo del término “criterios”
por parte de los Colegios no modifica la naturaleza de los documentos, los
cuales, dada su estructuray caracteristicas, constituyen auténticos listados de
tarifas o precios.

Ademas, la autoridad de competencia también senala que la intervencidn de
los Colegios se debe limitar a informar alos érganos judiciales en los
procedimientos de tasacién de costas y jura de cuentas, siendo estos ultimos
los Unicos destinatarios de los informes emitidos por los Colegios. Por tanto, la
publicacion de los criterios, dirigida a los colegiados y al publico en general, a
través de las paginas web colegiales y de varias herramientas informaticas de
minutacion -Lextools o Jurisoft-, no se adecUa a la normativa vigente,
constituyendo una medida ilegal e innecesaria para el cumplimiento de los
objetivos previstos en la LCP.

Asi, laCNMC entiende que la difusion de los referidos criterios ha podido
influir en la determinacidén de los honorarios de los abogados, mas alla de la
tasacién de costas o jura de cuentas, alineando los precios de las actuaciones
profesionalesy falseando el sistema de libre fijacién de honorarios en el que
cada abogada o abogado cobra en base a su capacidad, esfuerzo, calidad o
experiencia;y, en consecuencia, declara la existencia de nueve conductas
prohibidas por el art.1LDC®,

56. En concreto, en este expediente, la CNMC impuso las siguientes sanciones: ICAAVILA - 10.000 euros,
ICAB - 620.000 euros, ICACOR - 65.000 euros, ICALBA - 20.000 euros, ICAS - 145.000 euros, ICATF - 65.000
euros, ICASV -125.000 euros, ICAR - 90.000 euros, e ICAV - 315.000 euros. Asimismo, la CNMC intimd a los
nueve Colegios para que no realizasen conductas similares a la sancionada en el futuroy les ordené la
difusién entre sus colegiados del contenido de la resolucion. Por Gltimo, se instd a la Direccién de Compe-
tencia de la CNMC para vigilar y cuidar el cumplimiento integro de dicha decisién sancionadora.
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4. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO

Las resoluciones de la CNMC analizadas en el apartado anterior fueron
objeto derecurso ante la ANy, entre finales de julio y principios de septiembre
de 2021, la Seccidon Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de dicho
organo dictd un total de trece sentencias por las que se resuelven los recursos
presentados por los distintos Colegios de la Abogacia.

Porunlado, la AN resolvid siete de los recursos en sentido favorable a los
intereses de los Colegios localizados en comunidades auténomas con
organismos reguladores propios -ICAAVILA, ICAB, ICACOR, ICAS, ICATF, ICASV e
ICAV~’- al considerar que las conductas perseguidas no podian alterar lalibre
competencia en un ambito supra autondmico o en el conjunto del mercado
nacional®®y que, en consecuencia, procedia anular las resoluciones
administrativas, ya que la CNMC no era el 6rgano competente para imponer las
sanciones.

En concreto, la AN, a diferencia de lo sostenido porla CNMC en su resolucidon
sobre el caso Bankia, considerd que el mercado geografico afectado por las
conductas sancionadas no es nacional, sino que se circunscribe al ambito
territorial propio de cada uno de los Colegios implicados.

Asi, en estos casos, la AN, tras apreciar el motivo de nulidad referido®?, no
entrd a enjuiciar el fondo del asunto y, por tanto, no emitié ningln
pronunciamiento sobre si las conductas realizadas por los Colegios constituian
una practica anticompetitiva prohibida por el art. 1LDC.

Posteriormente, dichas sentencias fueron recurridas ante el TS, el cual, al
igual que la AN, se cind exclusivamente a determinar la autoridad
administrativa competente para conocer y resolver los procedimientos
sancionadores.

57.Vid.SAN 3271/2021, de 20 de julio (ECLI:ES:AN:2021:3271), ICAAVILA c. CNMC; SAN 3269/2021, de 20 de
julio (ECLI:ES:AN:2021:3269), ICAB c. CNMC; SAN 3384/2021, de 20 de julio (ECLI:ES:AN:2021:3384), ICACOR c.
CNMC; SAN 3274/2021, de 20 dejulio (ECLI:ES:AN:2021:3274), ICAS c. CNMC; SAN 3548/2021, de 20 de julio
(ECLI:ES:AN:2021:3548), ICATF c. CNMC; SAN 3272/2021, de 20 de julio (ECLI:ES:AN:2021:3272), ICASV c.
CNMC; SAN 4143/2021, de 29 de septiembre (ECLI:ES:AN:2021:4143), ICAV c. CNMC.

58. Vid. art.1LCoord.

59. El motivo de nulidad apreciado por la AN es el previsto en el art. 47.1.b) de la Ley 39/2015, de 1de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPAC), el cual establece que son
nulos de pleno derecho los actos de las Administraciones Publicas “dictados por 6rgano manifiestamente
incompetente por razén de la materia o del territorio".
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En concreto, el TS ya ha estimado la mayoria de los recursos de casacién al
considerar que "la actividad analizada en el expediente instruido por la CNMC,
no versa sobre la conducta aislada de un solo colegio de abogados, conun
ambito de actuacién circunscrito a una Comunidad Auténoma o a parte de su
territorio, sino que afecta a la conducta desplegada por nueve colegios
territoriales ubicados en otras tantas Comunidades Autdnomas, que adoptaron
acuerdos similares durante periodos de tiempo cercanos o coincidentes, lo
que unido ala circunstancia de que tales acuerdos tuvieron una difusidn
general entre todos los profesionales y en algunos casos se publicaron en
paginas web de los propios colegios, pudiendo ser consultados en internet,
tuvieron una proyeccion que excede de su propio ambito territorial conuna
dimensidén supra autonédmica"®°,

En consecuencia, el TS ha ordenado anular las sentencias dela ANy
retrotraer las actuaciones al momento anterior a dictar dichas resoluciones
para que, partiendo de la competencia de la CNMC, se enjuicien el resto de los
motivos de impugnacidon planteados en la instancia®'.

Por otro lado, la AN desestimé los recursos interpuestos por el ICALPA, el
ICAM, el ICAAH, el ICAGU, el ICALBA y el ICAR®2, Tales sentencias fueron
recurridas en casacidon ante el TSy, enla actualidad, algunos asuntos todavia
estan pendientes de resolverse. Sin embargo, a efectos del presente trabajo, ya
podemos extraer importantes conclusiones de lo declarado por parte de la
Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS.

En particular, sobre los casos del ICALPA, ICAM, ICAGU e ICAAH, el TS ha
confirmado la decisién de la CNMC, senalando que: “La existencia de baremos,
es decir, listados de precios para cada actuacion de los abogados, opera como
elemento disuasorio de la libre competencia en el mercado de los servicios
profesionales prestados por abogados en cuanto tiende a homogenizar los
honorarios a la hora de tasar las costas, operando en contrade lalibertad y
divergenciaen lafijacidon de precios. Y es una conducta prohibida en el art. 1

60. Vid.STS119/2023, de 16 de enero (ECLI:ES:TS:2023:119), ICAB c. CNMC; STS 4838/2022, de 21 de diciembre
(ECLI:ES:TS:2022:4838), ICAS c. CNMC; STS 4667/2022, de 19 de diciembre (ECLI:ES:TS:2022:4667), ICATF c.
CNMC; STS 4836/2022, de 20 de diciembre (ECLI:ES:TS:2022:4836), ICASV c. CNMC.

61. Afecha derealizacion del presente trabajo, la AN todavia no ha vuelto a dictar sentencia enjuiciado el
fondo del asunto.

62. Vid. SAN 3334/2021, de 20 de julio (ECLI:ES:AN:2021:3334), ICALPA c. CNMC; SAN 3593/2021, de 22 de julio
(ECLI:ES:AN:2021:3593), ICAM c. CNMC; SAN 3336/2021, de 20 de julio (ECLI:ES:AN:2021:3336), ICAAH c.
CNMC; SAN 3507/2021, de 20 de julio (ECLI:ES:AN:2021:3507), ICAGU c. CNMC; SAN 3585/2021, de 28 de julio
(ECLI:ES:AN:2021:3585), ICALBA c. CNMC; SAN 3946/2021, de 8 de septiembre (ECLI:ES:AN:2021:3946), ICAR
c. CNMC.
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LDC que implica una restriccién de la competencia por el objeto, dado que es
potencialmente apta paralograr el objetivo perseguido”®.

Enrelacién conla Disposicidon adicional 42 LCP, el TS considera que este
precepto habilita alos Colegios de la Abogacia para elaborar criterios
orientativos a los exclusivos efectos de la tasacidon de costas y lajura de
cuentas, pero aclara que lo que dicha norma "permite por via de excepcién no
es que el Colegio profesional establezca a esos limitados efectos cualquier
clase de normas, reglas o recomendaciones, incluidos los baremos o
indicaciones concretas de honorarios, sino, Unicamente, la elaboracion de
criterios orientativos; expresién ésta que alude a la formulacién de pautas o
directrices con algun grado de generalidad, lo que excluye el establecimiento
dereglas especificas y pormenorizadas referidas a actuaciones profesionales
concretasy que conduzcan directamente a una determinada cuantificacion de
los honorarios”.

En consecuencia, lajurisprudencia del TS establece que la elaboraciény
difusién por parte de los Colegios de baremos o listados de precios que llevan a
cuantificar las distintas actuaciones de los profesionales de la Abogacia, a
pesar de que se aprueben para la tasacién de costas y lajura de cuenta, no
resulta acorde con el art. 14 y la Disposicién adicional 42 LCP y, ademas, vulnera
la normativa de defensa de la competencia.

63. Vid. STS 4841/2022, de 19 de diciembre (ECLI:ES:TS:2022:4841), ICALPA c. CNMC; STS 4846/2022, de 23 de
diciembre (ECLI:ES:TS:2022:4846), ICAM c. CNMC; STS 4946/2022, de 23 de diciembre
(ECLI:ES:TS:2022:4946), ICAGU c. CNMC; STS 2641/2023, de 13 de junio (ECLI:ES:TS:2023:2641), ICAAH c.
CNMC.
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5. ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LA
OBLIGACION LEGAL DE LOS COLEGIOS DE LA
ABOGACIA DE EMITIR INFORMES SOBRE
HONORARIOS

Como se ha expuesto en el epigrafe anterior, el TS ha prohibido el
establecimiento y la difusidn por parte de las corporaciones colegiales de la
Abogacia de baremos tendentes a cuantificar los honorarios profesionales, a
pesar de que estos se aprueben bajo la denominacién de “criterios
orientativos” alos exclusivos efectos de la tasacién de costas y lajura de
cuentas de los abogados y abogadas.

A nuestro juicio, dicha jurisprudencia supone un gran avance haciala plena
observancia de la normativa de defensa de competencia en el ejercicio de la
Abogacia, pues ha quedado evidenciado que gran parte de los Colegios de |la
Abogacia de nuestro pais estaban contraviniendo laLCP y la LDC.

Los expedientes sancionadores de la CNMC, asi como las posteriores
sentencias del Alto Tribunal, que han sido analizadas en el presente trabajo, han
demostrado que laliberalizacién de los honorarios de los profesionales de la
Abogacia hasido mas tedrica que practica, puesto que muchos de los baremos
orientadores de los Colegios no se habian llegado a derogar realmente y
continuaban siendo una referencia para el calculo de las minutas de buena
parte de los/as letrados/as, como se demostré en los pleitos en masa contra
Bankia®“.

Contodo, las recientes sentencias del TS plantean algunas cuestiones
controvertidas enrelacién con la obligaciéon legal de los Colegios de emitir
informes sobre los honorarios en los procedimientos de tasacién de costasy
jura de cuentas. Asi pues, a continuacion, se analiza la problematica suscitada
por las sentencias del TSy, asimismo, se examinan posibles soluciones.

5.1.Lafinalidad de los criterios orientativos

Gran parte de los Colegios sancionados por la CNMC han alertado sobre la
inseguridad juridica, tanto para los/as letrados/as como para la ciudadania, que

64. Sobre la cuestionada vigencia de los baremos y criterios orientativos de honorarios, vid. MARTINEZ
GONZALEZ y PEDROSA PRECIADO (2018), pags. 139-146.
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esta doctrinajurisprudencial introduce en nuestro ordenamiento, ya que
consideran necesaria la existencia de unos criterios objetivos®®.

También han resaltado la mayor dificultad a la que se enfrentan para elaborar
los dictamenes preceptivos en las tasaciones de costas y jura de cuentas de
los/as abogados/as, asi como las objeciones que los érganos judiciales estan
manifestando ante la falta de concreciény discrecionalidad en los informes
que los Colegios estan elaborando®®.

Por ello, en primer lugar, conviene analizar cual es la verdadera funcién de
los criterios orientativos de honorarios. Como se ha explicado previamente, en
laimpugnacidon de la tasacidn de las costas por considerar excesivos los
honorarios de los abogados y en la jura de cuentas, la LEC prevé la necesidad de
recabar un informe de los Colegios de la Abogacia. Asi pues, a efectos de
cumplir con dicha obligacidn, estos pueden elaborar criterios orientativos de
honorarios®’.

De estaforma, en el panorama actual, siendo preceptivo el dictamen a emitir
por los Colegios de la Abogaciay estando vigente la Disposicién adicional 42
LCP, es posible afirmar que los criterios orientativos de honorarios sirven de
referencia para el calculo de la condena en costas en la asistencia juridica
gratuitay, ademas, son un factor a tener en cuenta, junto con otros, en la
determinacidon de las costas®®.

A talrespecto, cabe resaltar que lafinalidad de la tasacidén de costas no es
calcularlos honorarios entre el/laabogado/ay su cliente, los cuales se
establecen de conformidad con lalibertad de pacto en el marco del contrato de
arrendamiento de servicios, sino fijar la cantidad que debe soportar la parte
condenada en costas respecto de los honorarios del letrado/a minutante.

Asi pues, a los efectos de determinar dicha carga, el Alto Tribunal ha
reiterado en numerosas resoluciones que "la minuta incluida en la tasacion
debe ser una media ponderaday razonable dentro de los parametros de la
profesion, no solo calculada de acuerdo a criterios de cuantia, sino ademas
adecuada a las circunstancias concurrentes en el pleito, el grado de
complejidad del asunto, la fase del proceso en que nos encontramos, los
motivos del recurso, la extensién y desarrollo del escrito de impugnacién del
mismo, la intervencidon de otros profesionales en la misma posicién procesal y

65. Sobre la necesidad de que los criterios orientativos permitan obtener un resultado cuantitativo concreto
y univoco, vid. MUNNE CATARINA (2020), pags. 400-402.

66. Vid. Expediente CNMC VS/0587/16: Costas Bankia. Resolucién de vigilancia de 27 de febrero de 2020.

67. Vid. supra epigrafe 2.2.2.

68. FRANQUET SUGRANES (2022), pag. 278.
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las minutas por ellos presentadas a efectos de su inclusién en latasacion de
costas"®,

EI TS también ha sefalado que “(...) en materia de impugnacién de los
honorarios de letrado por excesivos, debe atenderse a todas las circunstancias
concurrentes, tales como trabajo realizado en relacion con el interés y cuantia
econdmica del asunto, tiempo de dedicacién, dificultades del escrito de
impugnacién o alegaciones, resultados obtenidos, etc."’°.

Asi, conforme alajurisprudencia, la cuantificacion de la partida de
honorarios del abogado de la parte favorecida en costas ha de atender alas
circunstancias concurrentes en cada caso, tales como el trabajo efectivamente
realizado, el interés y la cuantia econdmica del asunto, el tiempo de dedicaciéon
efectiva al asunto, el grado de complejidad técnica, el resultado obtenido porla
parte minutante, su alcancey efectos posteriores, y el limite del importe de los
honorarios al tercio de la cuantia procesal”.

En este contexto, los criterios orientativos elaborados por los Colegios se
deben entender como un elemento mas de apoyo en la actividad tasadora. Y,
en consecuencia, lo mas conveniente seria que estos fueran actualizados 'y
adaptados alajurisprudencia en materia de costas’2.

Por ultimo, algunos Colegios, como por ejemplo el ICAB, en sus recursos han
alegado que ladistincidon entre criterios y baremos hace que la intervencién de
estas corporaciones en los procedimientos de tasacién de costas pierda su
utilidad para la Administracién de Justicia.

Sin embargo, sobre este punto, se debe destacar que el hecho de que la
intervencién de los Colegios en laimpugnacion de tasacidon de costas o jura de
cuentas deba basarse en criterios orientativos y no en tarifarios de aplicacién
automatica no hace que esta carezca de interés practico.

Como yase haindicado, los criterios no tienen la finalidad de fijar los
honorarios de los/as abogados/as, sino que sirven de apoyo al LAJen la
cuantificacidon de las costasy enlaresolucidon sobre laimpugnacion de estas
por excesivas. Por tanto, los Colegios, a la hora de emitir los informes a peticién
judicial, deben hacer un andlisis individualizado del asunto, teniendo en

69. Vid. ATS1794/2010, de 9 de febrero (ECLI:ES:TS:2010:1794A); ATS 5365/2010, de 13 de abril
(ECLI:ES:TS:2010:5365A); ATS 3132/2012, de 27 de marzo (ECLI:ES:TS:2012:3132A); ATS1445/2017, de 22 de
febrero (ECLI:ES:TS:2017:1445A); ATS 8492/2022, de 31 de mayo (ECLI:ES:TS:2022:8492A).

70.Vid. ATS1047/2014, de 11 de febrero (ECLI:ES:TS:2014:1047A); ATS12002/2021, de 21 de septiembre
(ECLI:ES:TS:2021:12002A).

71. MUNNE CATARINA (2020), pag. 398.

72. FRANQUET SUGRANES (2022), pags. 278-279.
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consideracidn las caracteristicas concretas del mismo -cuantia, grado de
complejidad, fase del proceso, etc.-, segun las pautas establecidas por el TS.

Ademas, en este sentido, se debe hacer hincapié en que el preceptivo
informe a emitir por los Colegios nunca tiene caracter vinculante para resolver
sobre laimpugnacidon de los honoraros por excesivos, por lo que no deja de ser
un informe pericial que, al igual que otros dictamenes periciales, es de libre
valoracién por el érgano judicial.

Por ello, a nuestro parecer, el argumento que sostienen los Colegios acerca
delainseguridad juridica que la jurisprudencia del TS provoca no es aceptable,
ya que, a pesar de que dicho informe presente la particularidad de ser emitido
por el Colegio de la Abogacia, laincertidumbre no es distinta a la de cualquier
otro informe pericial en materia de reclamacién de cantidades o daios.

Asimismo, en relacién con la dificultad a la que se enfrentan los Colegios
para cumplir con su deber legal de emitir tales informes sobre honorarios, se
debe destacar que los dictdmenes son elaborados por miembros de la
corporacidn colegial de la Abogacia, por lo que cabe entender que, a pesar de la
inexistencia de criterios cuantitativos de aplicacion automatica, estos
profesionales contaran con la suficiente pericia para informar, atendiendo a las
caracteristicas concretas de cada caso, sobre larazonabilidad de la minuta.

5.2.Eldeber de informacion delos abogados y abogadas

Otra de las cuestiones alegadas por los Colegios de la Abogacia es que la
falta de unos criterios objetivos impide que los/as letrados/as puedan cumplir
consudeber, recogido en el art. 48.4 EGAE, de informar ala clientela sobre los
costes de su actuacion, mediante la presentacién de la hoja de encargo o
medio equivalente, informandoles sobre las consecuencias de una posible
condena en costas y su cuantia aproximada’®.

Pues bien, a este respecto, cabe destacar que, como mantiene el TS, para el
cumplimiento de los deberes de informacidn, los/as profesionales de la
Abogacia no precisan que los Colegios establezcan normas o reglas destinadas
atalfiny, menos todavia, que estas contengan cuantias o porcentajes que
deben aplicarse ala hora de determinar los honorarios profesionales.

73. El Anteproyecto de Ley Organiza del Derecho de Defensa, en su articulo 6.2.d), sefiala que "los titulares del
derecho de defensa tienen derecho a ser informados por el profesional de la abogacia que asuma su defensa
sobre los costos generales del proceso, el procedimiento para la fijacion de los honorarios profesionalesy las
consecuencias de una eventual condena en costas”. Esta norma podria ser una posible via para mejorar la
materializacion de los derechos de informacidn de los justiciables. Sin embargo, no introduce ninguna modi-
ficaciénenla LCP, dejando vigente la Disposicion adicional 42,
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En concreto, las abogadas y abogados pueden advertir sobre los efectos de
una condena en costas y su cuantia sin tener que acudir a los baremos
establecidos por los Colegios, ya que, de ser asi, se estaria demostrando que
dichos acuerdos colegiales tienen el objetivo de homogenizar los honorarios
profesionales.

Ademas, conviene recordar que, a tenor de la Disposicién adicional 42 LCP, la
adopcidén de criterios orientativos de honorarios se prevé como una facultad de
los Colegios Profesionales, pero no como una obligacién, por lo que cada
corporacién colegial decide si elabora o no dichos criterios.

Por todo ello, a nuestro parecer, las corporaciones colegiales podrian
elaborary publicar unos criterios orientativos a los exclusivos efectos de la
tasacién de costasy lajura de cuentas que tengan en cuenta las pautas
generales indicadas por el TSy que no incluyan cuantias, escalas o porcentajes
tendentes a una cuantificacién de los honorarios. La publicacién de estos
criterios seria acorde al Derecho de la competenciay permitiria a los/as
abogados/as cumplir con su deber de informar alos/as justiciables sobre una
posible condena en costas y, de esta forma, ambas partes podrian adoptar una
decision adecuada, consciente e informada. Ademas, dicha publicacion
contribuiria al deber de transparencia que ha de cumplirse en los contratos
celebrados entre profesionales y consumidores (art. 60 TRLCU)”.

5.3.Los nuevos criterios orientativos del ICAB

Como se ha subrayado anteriormente, alaluz de lareciente jurisprudencia,
los Colegios de la Abogacia han alegado la gran dificultad para emitir informes
de tasacion de costas de manera transparente y no discriminatoria, basados en
los factores generales indicados por el TS, asi como la necesidad de contar con
criterios objetivos que les permitan realizar esta funcién con mayor seguridad
juridica.

En este contexto, el ICAB ha aprobado un conjunto de criterios orientativos a
efectos de latasacién de costas basados en la doctrina jurisprudencial, en los
que no se recoge ninguna referencia numeérica o cuantitativa, por lo que su
aplicacion no tiene un efecto de cuantificacidon exacta de los honorarios, que
resulte asimilable a un listado de precios o tarifario’.

74. FRANQUET SUGRANES (2022), pag. 279.

75. En este sentido, conviene resaltar que el ICAB solicité la terminacidon convencional del expediente
sancionador incoado contra él -caso Bankia-, mostrando su disponibilidad por presentar una propuesta de
compromisos que resolviese los efectos sobre la competencia derivados de su conducta. Sin embargo, la
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Dichos criterios se encuentran en vigor desde el 5 de marzo de 2020, y han
sido publicados en la pagina web del Colegio, siendo accesibles para el publico
general’®. Ademas, han sido declarados ajustados a la legalidad de
competencia por la CNMC”’,

De manera previa alaaprobacién de dichos criterios, el 20 de marzo de 2018,
el ICAB adoptd unas "Pautas basicas aplicables en materia de criterios
orientadores de honorarios profesionales, a los exclusivos efectos de la
tasacién de costasy jura de cuentas”, a efectos de sustituir los criterios
orientativos sancionados por la CNMC. Estas pautas basicas recogian la
jurisprudencia establecida por el TS enrelacién alatasacién de costas y jurade
cuentas.

Ademas, el ICAB, desde el comienzo de la vigilancia por parte de la autoridad
de competencia, puso de manifiesto la necesidad de contar con algun tipo de
criterio orientativo, mas alla de las referidas pautas basicas. Por ello, el 13 de
abril de 2018, envid ala Direccion de Competencia, para su evaluacién, una
primera propuesta de nuevos criterios orientativos a los efectos de tasacion de
costasy jura de cuentas. Esta propuesta inicial fue modificada, aportando el
ICAB las nuevas versiones el 25 de mayo, 19 de julio, 20 de septiembre y 29 de
noviembre de 2019, con objeto de que la CNMC valorara su idoneidad.
Finalmente, la Gltima de las versiones fue declarada conforme a la normativa de
competencia’®.

Asi pues, la version final aprobada en marzo de 2020 por la Junta de
Gobierno del ICAB consta de catorce criterios, con los que, como se declara en
el propio documento del ICAB, se pretende que el justiciable pueda valorar el
alcance econdmico de una eventual condena en costas antes de iniciar un
proceso judicial, su posible caracter excesivo y su eventual impugnacién.

CNMC desestimo su pretension al considerar que, segun el art. 52 LDC, el Consejo de dicho organismo no era
el 6rgano competente parainiciar actuaciones tendentes a una terminacién convencional y que no era el
momento procedimental adecuado para plantear dicha cuestién. Ademas, sefiala que la terminaciéon
convencional tiene un caracter potestativo parala CNMCy que, en este caso, el ICAB no propuso ningiin com-
promisoy que los posibles compromisos que pudiera adoptar no podrian resolver los efectos anticompetiti-
vos que las conductas imputadas produjeron en un mercado en que los nueve Colegios incoados copan el
100% del mercado de abogados de suambito territorial (Expediente CNMCS/DC/0587/16: Costas Bankia.
Resolucion de 8 de marzo de 2018, pags. 66 y 67). Asi pues, tras la resolucion sancionadora, en el marco del
expediente de vigilancia, el ICAB sometiod sus nuevos criterios ala CNMC con objeto de que ésta valorase su
idoneidad con la normativa de defensa de la competenciay con la resolucién administrativa, previamente a
ser aprobados por la Junta de Gobierno del ICAB.

76. Vid. "Criterios orientativos del ICAB en materia de tasacion de costas de 2020", disponibles en https://
www.icab.es/export/sites/icab/.galleries/documents-contingut-generic/Criterios-orientativos-ICAB-tasa-
cion-costas-ICAB-2020_.pdf

77. Vid. Expediente CNMC VS/0587/16: Costas Bankia. Resolucién de vigilancia de 27 de febrero de 2020.

78. LaResolucion de vigilancia de 27 de febrero de 2020 (Expediente CNMC VS/0587/16: Costas Bankia) no
recoge cuales fueron las modificaciones introducidas en las distintas versiones de los criterios orientativos
del ICAB.
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Ademas, pretenden cumplir con la LCP, ya que el Colegio debe emitir un
informe preceptivo en cumplimiento del art. 246.1 LEC.

De acuerdo con el criterio 3, los mismos “tienen un =fin orientadory no
deben interpretarse como un minimo o un maximo, sino de forma flexible,
estando al caso concreto e incluso admitiendo prescindir de su literalidad
cuando lo aconsejen las circunstancias del caso”.

A efectos de aplicar estos criterios a un determinado asunto, en primer
lugar, se debe fijar la cuantia base, como interés econémico litigioso, la cual,
envirtud del criterio 11, viene determinada por el importe de lacondena o la
cuantia procesal, salvo en los supuestos en que ésta no conste o sea poco
razonable. Una vez establecida la cuantia base, es posible calcular el limite
maximo de las costas de conformidad con lo establecido en el art. 394.3 LEC,
de modo que los honorarios no deben exceder del 33,33% de esa cuantia’®.

Sobre la cuantia base se aplica el grado de trabajo previsto en el criterio num.
6. A los efectos de determinar dicho grado de trabajo, ademas de lo previsto en
el criterio 6, es preciso atender de forma conjunta a los criterios 6 a 14, es decir:
la concreta actuacion llevada a cabo -criterio 6-, sucomplejidad y el tiempo
dedicado -criterio 7-, lainstanciajudicial y las fases del procedimiento
trabajadas -criterios 8 a10-, la moderacién de grado en atencidn a las cuantias
elevadas oreducidas -criterio 11.9 y 11.10-, la eventual existencia de pluralidad
de litigantes bajo diferentes direcciones letradas -criterio 12- y el resultado
obtenido en el proceso objeto de tasacidén -criterio 14-8°,

EITS, ensuSentencia4841/2022, de 19 de diciembre, ha declarado que "ese
ejemplo del ICAB viene a demostrar que existen sistemas que no llevan en todo
caso a un resultado cuantitativo univoco, que no incluye precios, tarifas o
valores de referencia exactos, pero al mismo tiempo permite al Colegio cumplir
consuobligaciénlegal de dictar informes de tasacidn de costas. Y ese sistema
también reduce, cuando no excluye, el riesgo de uniformar los honorarios de
los abogados, no solamente enrelacidon con latasacion de costas, sino también
los propios honorarios que son estipulados por los abogados con sus clientes
por los servicios prestados”.

79.De acuerdo con el art. 394.3. LEC, el litigante condenado en costas sélo esta "obligado a pagar, de la parte
que corresponda a los abogados y demas profesionales que no estén sujetos a tarifa o arancel, una cantidad
total que no exceda de la tercera parte de la cuantia del proceso, por cada uno de los litigantes que hubieren
obtenido tal pronunciamiento; a estos solos efectos, las pretensiones inestimables se valoraran en 18.000
euros, salvo que, en razén de la complejidad del asunto, el tribunal disponga otra cosa".

80. MUNNE CATARINA (2020), pags. 404y 405.
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Por todo lo expuesto, podemos decir que el actual sistema del ICAB pone de
manifiesto la posibilidad que tienen los Colegios Profesionales de elaborar
verdaderos criterios orientativos a los exclusivos efectos de la tasacion de
costasy lajurade cuentas, acordes con lo dispuestoenlaLCPyenlalLDC, que
permitan a estas corporaciones cumplir de forma eficaz y objetiva su deber
legal de emitir informes sobre las costas a peticién judicial.

5.4.Una propuesta de reforma del actual marco normativo

Sibien escierto que las sentencias dictadas por el TS suponen un avance
hacia la plena adecuacién del ejercicio de la Abogacia ala normativa de defensa
de la competencia, todavia existen algunos aspectos que obstaculizan el juego
delalibre competencia en este ambito. Por ello, como ultima consideracion,
cabe reflexionar en torno a un posible cambio normativo en materia de
honorarios profesionales.

En el marco de un contrato de arrendamiento de servicios, los honorarios de
los/as profesionales de la Abogacia deben ser libremente convenidos entre
estos/asy sus clientes, no existiendo sistema arancelario para los servicios
prestados por dichos operadores juridicos. En otras palabras, en una economia
de libre mercado, debe prevalecer la autonomia de la voluntad de las partes
(art. 1255 CCQ).

Asi pues, al igual que ocurre en otras profesiones, resulta muy conveniente
que los honorarios acordados entre los/as letrados/as y su clientela se hagan
constar, por razones de seguridad juridica, en un presupuesto u hoja de
encargo profesional.

Ademas, como se ha explicado previamente, el/la abogado/a tiene el deber
de informar al justiciable sobre los honorarios de su actuacion, asi como sobre
las consecuencias de una posible condena en costas y su cuantia aproximada®'.
Por ello, a efectos de cumplir con este deber de informacién de las personas
consumidoras, los/as abogados/as deben fijar una minuta razonabley
ponderada a o parametros de la profesidn, que se ajuste a las pautas que ha
fijado lajurisprudencia en materia de costas (trabajo realizado, interésy
cuantia econdmica del asunto, tiempo de dedicacién efectiva, etc.), y deben
hacerla constar de forma expresa en el contrato de arrendamiento de servicios
suscrito consu cliente.

81. Vid. supra epigrafe 5.2.
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Por todo lo anterior, a nuestro parecer, alaluz de lajurisprudencia del TS, la
excepcidén prevista en la Disposicién adicional 42 LCP ha perdido su sentido
practico, convirtiéndose en un vestigio de una regulacién pasada. En concreto,
desde el punto de vista de la proteccién de los derechos de la ciudadania, la
habilitacion de los Colegios para elaborar criterios orientativos de honorarios a
los exclusivos efectos de la tasacidn de costas y jura de cuentas carece de
utilidad, ya que, en la actualidad, dichos criterios se configuran como un
elemento mas atener en cuenta en la cuantificacién de las costas.

Ademas, a pesar de que se puedan emitir criterios con una finalidad
meramente orientadora, y sin ninguna referencia numérica o cuantitativa
asimilable a un baremo de precios, continta existiendo un riesgo de
homogeneizacién los honorarios de los/as abogados/as, no solamente en
relacion con latasacion de costas, sino también los propios honorarios que son
estipulados por las/os letradas/os con sus clientes por los servicios prestados.
Esteriesgo esreconocido por el propio TS, enrelacién alos nuevos criterios del
ICAB, cuando sefala que: “(...) ese sistema también reduce, cuando no excluye,
el riesgo de uniformar los honorarios de los abogados (...)"#2.

Por tanto, desde la perspectiva del Derecho de la competencia, lo mas
conveniente seria derogar la Disposicidon adicional 42 LCP, eliminando la
facultad de los Colegios de la Abogacia para elaborar criterios orientativos de
honorarios.

Asimismo, en linea con la derogacién de dicha norma, de acuerdo con lo
sostenido por una parte de la doctrina, enrelacidon con los procedimientos de
tasacion de costasy jura de cuentas, también es necesario reflexionar sobre la
eliminacion de la obligacion legal, prevista en el art. 246.1 LEC, de recabar un
informe de los Colegios de la Abogacia en materia de impugnacién de los
honorarios por excesivos®. Sin embargo, sobre esta idea, cabe resaltar que el
Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal del Servicio Publico de
Justicia, aprobado el 15 de diciembre de 2020, no introduce cambios en este
sentido®.

82. Vid.STS 4841/2022,de 19 de diciembre (ECLI:ES:TS:2022:4841).

83. En este sentido, vid. MARTINEZ GONZALEZ y PEDROSA PRECIADO (2018), pag. 148.

84. Vid. Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal del Servicio Publico de Justicia, aprobado el
15 de diciembre de 2020. Disponible en: https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadLegislati-
va/Documents/APL%20Eficiencia%20Procesal.pdf
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6. CONCLUSIONES

El ejercicio de la Abogacia, como profesidn colegiada, ha de realizarse en
régimen de libre competenciay esta sujeto ala normativa de defensa de la
competencia, de forma que los acuerdos, decisiones y recomendaciones de los
Colegios con trascendencia econdmica deben respetar los limites del art. 1
LDC.

Como regla general, de acuerdo con el art. 14 LCP, los Colegios de la Abogacia
no pueden establecer baremos ni cualquier otra orientacién, recomendacion,
directriz, norma o regla sobre honorarios profesionales, ya que estos estan
sometidos a la libertad de pacto entre profesionalesy clientes. Sin embargo,
como Unica excepcidn, segun la Disposicion adicional 42 de dicha Ley, estos
pueden elaborar criterios orientativos a los exclusivos efectos de la tasacién de
costas judiciales y de lajura de cuentas de los abogados, los cuales también
son validos para latasacion de costas en asistencia juridica gratuita.

Asi pues, entre finales de 2022 y comienzos de 2023, el TS ha confirmado
algunas de las resoluciones sancionadoras de la CNMC, al considerar que la
elaboraciény difusidon de baremos por parte de los Colegios de la Abogacia
para el calculo de los honorarios, a pesar de su aprobacién bajo la
denominacién de criterios orientativos a los exclusivos efectos de la tasacidn
de costasy lajura de cuentas, constituye una recomendacién colectiva de
precios prohibida por el art. 1LDC. Dicha doctrina jurisprudencial supone un
importante progreso hacia la plena vigencia del Derecho de la competencia en
el ejercicio de la Abogacia, ya que contribuye a liberalizar completamente los
honorarios profesionales de los/as letrados/as.

En concreto, lafinalidad de los criterios orientativos elaborado por los
Colegios de la Abogacia no consiste en fijar los honorarios de los abogados,
sino que son un elemento mas a tener en cuenta en la cuantificaciéon de las
costasy contribuyen aresolver laimpugnacidn de estas por su consideracién
como excesivas. Por ello, resultaria conveniente que los Colegios actualizasen
y adaptasen sus criterios a las pautas fijadas por la jurisprudencia en relacion
con el calculo de las costas, sin incluir referencias numeéricas o cuantitativas,
que puedan asimilarse aun listado de precios.

En este sentido, laactuacién del ICAB es un ejemplo a seguir por el resto de
Colegios de la Abogacia, ya que este halogrado aprobar un conjunto de
criterios orientativos de honorarios, que es acorde a la normativa de defensa
de la competencia. En particular, los nuevos criterios del ICAB respetan lo
estipulado por lajurisprudencia, ya que se basan en una proporcionada
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ponderacién del interés econdmico del asunto y del grado de trabajo; pero, asu
vez, permiten al Colegio cumplir con su obligacion legal de dictar informes de
tasacion de costas, respetando el derecho a la tutela judicial efectiva.

A pesar de este importante avance en materia de libre competencia, la
tendenciajurisprudencial muestra que, en el futuro, es posible que la
determinacidon de las costas se realice sin necesidad de acudir a los criterios
orientativos de los Colegios Profesionales. Por ello, en este escenario, seria
conveniente la derogacidn de la excepcidn prevista en la Disposicién adicional
42 LCP, asi como de la necesidad, prevista en el art. 246.1 LEC, de recabar un
informe preceptivo de los Colegios de la Abogacia en los incidentes de
impugnacioén de la tasacion de las costas y jura de cuentas por considerar
excesivos los honorarios del abogado.
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Resumen

Hoy en dia, la existencia de sociedades profesionales es unarealidad social.
Los abogados ya no operan en el trafico juridico como un clasico abogado
individual, sino que comienza a ser habitual que la prestacién de tales servicios
serealice através de una sociedad.

Laley permite la prestacién de servicios mediante personas juridicas, siendo
legaly licita la utilizacion de sociedades para llevar a cabo una actividad
profesional. Sin embargo, en los Ultimos afos, la Administracién Tributaria ha
mostrado especial preocupacion por la diferencia entre los tipos impositivos a
los que queda sujeta una misma renta en funcion de si esta es obtenida por una
persona fisica o por una personajuridica.

Con el objetivo de evitar una merma recaudatoria, la Agencia Tributaria
recurre, en aquellas situaciones que considera abusivas, al concepto de
simulaciény al régimen de operaciones vinculadas, sometiendo larenta
obtenida fruto del trabajo de la persona fisica al Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, independientemente de quién haya sido la persona, fisica o
juridica, que la haya percibido en primera instancia.

Esta actuacién por parte de la Administracion genera una serie de preguntas:
¢tiene sentido que surja esta preocupacion?, ses coherente la actuacién de los
oérganos de aplicacion de los tributos y de nuestros tribunales?, ;existe algun
otro instrumento juridico con mejor encaje desde la perspectiva técnica-
juridica?

Palabras clave: sociedades profesionales, simulacidén, operaciones
vinculadas, personalisimos, medios materiales y humanos.
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Abstract

The existence of professional corporations is now a social reality. Lawyers no
longer operate in the legal sphere as traditional individual practitioners; rather,
it has become common for such services to be provided through a corporation.

The law permits the provision of services by legal entities, making it legal
and legitimate to use corporations to carry out professional activities.
However, in recent years the tax administration has been particularly
concerned about the different tax rates applied to the same income depending
on whether itis earned by a natural person or a legal entity.

In an effort to prevent a loss of tax revenue, in situations that it considers
abusive, the tax administration has resorted to the concept of simulation and
the related party transactions regime, whereby income derived from the work
of the natural person is subject to personal income tax regardless of whether it
was originally received by a natural person or a legal entity.

This approach by the administration raises several questions: Is this concern
justified? Is the approach of the tax authorities and our courts consistent? Is
there another legal instrument that would be more appropriate from a
technical-legal point of view?

Keywords: professional companies, simulation, related party transactions,
personal services, material and human resources.
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1. INTRODUCCION: LA CREACION DE
SOCIEDADES PROFESIONALES EN EL. MARCO
DEL EJERCICIO DE LA PROFESION DE ABOGACIA

El Titulo lll del Real Decreto 135/2021, de 2 de marzo, por el que se aprueba el
Estatuto General de la Abogacia Espanola ("EGAE") regula en su articulo 40 las
formas bajo las que se permite el ejercicio de la abogacia, entre las que se
encuentra la constitucion de una sociedad mercantil de caracter profesional.

La posibilidad de constituir una sociedad profesional en aquellos casos en
los que se pretende ejercer en comun una actividad profesional es una cuestion
que ya habia sido abordada por la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades
profesionales ("LSP"), a la que se remite el Estatuto.

El legislador fue consciente de la necesidad de crear un marco normativo
especial queregulase este tipo de sociedades, ante la “creciente difusion,
escalay complejidad”? que han ido adquiriendo con el tiempo las
organizaciones colectivas que operan en este sector.

Asi, el ambito de aplicacién de la LSP, de acuerdo con su Exposicién de
Motivos, abarca aquellas sociedades que se constituyen “en centro subjetivo de
imputacion del negocio juridico que se establece con el cliente o usuario”,
quedando fuera las consideradas sociedades de medios, las sociedades de
comunicacién de gananciasy las sociedades que sirven de canalizacién o
comunicacién entre el cliente y el profesional persona fisica que desarrolla
efectivamente la actividad profesional.

Expuesto lo anterior, no es controvertido afirmar que la constituciéon de una
sociedad a través de la cual ejercer una profesion, es un acto legitimo y
habitual.

1. Articulo 40 del Estatuto:

“Los profesionales de la Abogacia podran ejercer la Abogacia colectivamente mediante su agrupacién bajo
cualquiera de las formas licitas en Derecho. Cuando se cree una sociedad que tenga por objeto el ejercicio en
comun de la Abogacia, esta deberd constituirse como sociedad profesional, de acuerdo con lo dispuesto por
laLey 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales, y demas normativa estatal o autonémica que
corresponda, resultandole de aplicacidon las previsiones especificas de este Estatuto y de los particulares de
cada Colegio.

Se presumira que existe ejercicio colectivo de la profesién, de acuerdo con lo dispuesto en la disposicion
adicional segunda de laLey 2/2007, de 15 de marzo, cuando el ejercicio de la actividad se desarrolle publica-
mente, sin constituirse en sociedad profesional, bajo una denominacién comun o colectiva, o se emitan
documentos, facturas, minutas o recibos bajo dicha denominacién”.

2. Exposicién de motivos de la LSP.
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Los profesionales de la abogacia que se inclinan por su creacién, pueden
disfrutar de indudables ventajas, tales como:

e Separarlaactividad de lasociedad de ladelos socios;

» Limitarlaresponsabilidad de los socios de acuerdo con el régimen legal
establecido paralas sociedades;

e Mantener una estructura de capital flexible que permita la entraday salida
de nuevos socios;y

» Crearun centro de imputacién de derechos, obligacionesy
responsabilidades separado de los socios, asignando capital y recursos
econdmicos para el desarrollo de una actividad econémica propia.?

Sin embargo, esta libertad de empresa, si bien no resulta controvertida
desde el punto de vista mercantil, si ha sido cuestionada, bajo determinadas
circunstancias, desde la perspectiva fiscal.

Hasta 2003, el régimen tributario aplicable a las sociedades profesionales
consistia en transparentar fiscalmente las rentas obtenidas por la misma,
minorando los gastos deducibles para, a continuacién, atribuirles a sus socios
la porcidn correspondiente, por la que debian tributar en el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas (“IRPF").

Desde la supresiéon del régimen especial de transparencia fiscal mediante la
aprobaciéndelaley 46/2002, de 18 de diciembre, de Reforma Parcial del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, las sociedades profesionales
quedaron sujetas ala tributacién en el régimen general del Impuesto sobre
Sociedades ("IS"), y sus rendimientos sometidos al tipo impositivo estipulado
legalmente -hoy en dia, del 25%-, y no al tipo marginal del IRPF que, en funcién
de la Comunidad Auténoma, puede llegar a superar el 50%.

Esta (aparente) menor tributacion* en sede de la sociedad profesional ha
sido foco de atencidén por parte de la Administracion Tributaria, que ha
identificado este tipo de entidades como vehiculos idoneos parala

3. Las razones expuestas forman parte de la argumentacion esgrimida por el contribuyente en un procedi-
miento derivado de una inspeccidn tributaria, que fue finalmente resuelto a favor del obligado tributario por
el Tribunal Superior de Justicia de Murcia.

4. A este respecto, empleo el adjetivo "aparente” porque tal diferencia en los tipos impositivos sobre la que la
Administracion Tributaria vierte sus preocupaciones, solo se da en aquellos casos en los que la sociedad lleva
acabo unremansamiento de rentas.

En cambio, cuando las entidades reparten dividendos, estos tributan en sede del socio, integrandose en la
base del ahorro del IRPF, sometida a un tipo impositivo de entre el 19% y el 28%, de forma que el tipo marginal
de la persona fisica puede igualar o incluso superar el del IS.

Como se puede comprobar, en dicho contexto no se produce una reduccién de la carga fiscal, sino un mero
diferimiento recaudatorio.
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consecucién de fines abusivos o ilicitos, como lareduccién de la carga fiscal
mediante la interposicién de una entidad constituida con el objetivo de ocultar
hechos o negociosjuridicos y asi obtener una ventaja fiscal.

Conviene insistir en que la prestacién de servicios, ya sean juridicos o de otra
naturaleza, a través de una sociedad profesional, es una opcidén legitimayy licita,
tanto desde la perspectiva mercantil como fiscal, cuya adopcién no conlleva
mas que el cumplimiento de un marco juridico mas amplio (i.e. el aplicable ala
persona fisicay el correspondiente a la personajuridica). En la gran mayoria de
las ocasiones, la constitucién de una sociedad profesional no es objeto de la
clase de regularizacién que se expondra a continuacion.

Enelano 2009, la Administracién Tributaria inicié el denominado Programa
12500 que hizo publico a través de las Notas 09/09 y 10/09 emitidas por la
Subdireccién General de Ordenaciéon Legal y Asistencia Juridica, cuyo objetivo,
entre otros, era “regularizar la tributacion que a efectos de IRPF soportan las
retribuciones que dichos socios perciben por la prestacion de sus servicios ala
sociedad de profesionales”.

Concretamente, laNota10/09 establecia que el criterio aplicable para
regularizar aquellas sociedades consideradas interpuestas debia ser el de la
simulaciénrelativa, al estimar que el servicio era prestado directamente por el
socio persona fisicay no por la sociedad interpuesta, ocultando a la
Administracién Tributaria la identidad del sujeto que realmente intervenia.®

Posteriormente, el 25 de febrero de 2019, la Administracion Tributaria
publicé una Nota sobre la interposiciéon de sociedades por personas fisicas. En
dicho documento, la Agencia Tributaria comparte su criterio de acuerdo con el
cual nos encontraremos ante una mera interposicién formal de una sociedad
cuando ésta carezca de estructura pararealizar la actividad profesional que se
aparenta realizar, bien por no disponer de medios personales y materiales
suficientes y adecuados para la prestacién de servicios de tal naturaleza, o bien

5. Esimportante destacar que la Nota a la que se hace referencia se elaboré pensando en una estructura de
doble interposicion societaria, en la que la sociedad interpuesta no es la sociedad de profesionales contrata-
da por el cliente final, sino una sociedad que ocupa una posicion intermedia entre la personafisicay la
sociedad de profesionales.

Un claro ejemplo de este tipo de estructuras lo constituye el caso analizado por la Sentencia del Tribunal
Supremo 4126/2019, de 17 de diciembre en el que cada uno de los socios personas fisica de un despacho
profesional era socio mayoritario, directa o indirectamente, de otra sociedad que facturaba al despacho
profesional por los servicios prestados por las personas fisicas.

En la actualidad, no es precisa una estructura societaria de dos o mas niveles para ser objeto de una regulari-
zacion tributaria en los términos expuestos en el presente trabajo. A diferencia de la interposicion de una
Unica sociedad entre la persona fisica prestadora del servicio y el cliente final, en las estructuras de doble
interposicion laregularizacion se realiza via simulacion -aunque se ha dado alguna excepcién-.
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porque, teniéndola, éste no hubiera intervenido realmente en larealizacién de
las operaciones. Especialmente, senala la Agencia Tributaria, “teniendo en
cuenta el caracter personalisimo de la actividad desarrollada”.

En tales situaciones, la Administraciéon ha acudido, "en ocasiones”, tal y
como reconoce en la nota citada, a la figura de la simulacién, recogida en el
articulo16 de laLey 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria ("LGT")
para corregir la tributaciéon tanto de la sociedad como de la persona fisica
prestadora del servicio.

Sin embargo, cuando la sociedad cuenta con medios personalesy
materiales adecuados, y éstos han sido empleados en la prestacion del
servicio, el analisis de la correcta tributacidén de este tipo de situaciones debe
basarse, ajuicio de la Administracion Tributaria, en la valoracién de la
retribucion percibida por el profesional persona fisica, de acuerdo conlo
establecido en el articulo 18 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del
Impuesto sobre Sociedades (“LIS").

El criterio expuesto también fue recogido por la Administracion Tributaria
en las denominadas Consultas Vinculantes (*CV"). En la CV1761-09, la obligada
tributaria preguntd si la prestacién de servicios y facturacién a clientes a través
de unasociedad, prestandose los servicios exclusivamente a través del trabajo
personal de su sociay administradora Uinica, y habiendo ya sido subcontratada
en otras ocasiones por terceros independientes, podia ser regularizada
mediante la aplicacion de los articulos 15 016 de la LGT, procediendo a
imputarse los ingresos obtenidos por la sociedad a la persona fisica. En su
respuesta, la Direccién General de Tributos ("DGT") omitié la menciénalas
figuras de la simulaciény del conflicto en aplicacién de la norma tributaria,®
concluyendo simplemente que los porcentajes por subcontrataciéon que
hubierarecibido anteriormente podrian considerarse adecuados parala
determinacién del valor de mercado. Es decir, la DGT deja laresolucion del caso
en manos del régimen de operaciones vinculadas.

6. No obstante, téngase en cuenta que las consultas escritas no son un medio idéneo para la exposicion de
casos enlos que puede darse una situacién de simulacién, en tanto que al tratarse de cuestiones de hecho, la
Administracién no tiene potestad para pronunciarse sobre dichos extremos. Como incidala DGT en la propia
resoluciénalaCV:
No obstante, en dicha determinacidn se parte de circunstancias que son cuestiones de hecho que el sujeto
pasivo debera acreditar por cualquier medio de prueba admitido en Derecho y cuya valoracién correspon-
dera, en su caso, alos érganos competentes en materia de comprobacién de la Administracion Tributaria.
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En la actualidad, la Resolucion de 21 de febrero de 2024 por la que se
aprueban las directrices generales del Plan Anual de Control Tributarioy
Aduanero para el ejercicio 2024, en consonancia con el contenido de anteriores
planes anuales, recoge en su apartado A.3 Ocultacién de actividad y uso
abusivo de sociedades, la comprobacién de distintos tipos de entidades
juridicas cuya utilizacién se considera abusiva:

“De igual manera, se programardn actuaciones dirigidas a evitar el uso abusi-
vo de la personalidad juridica con la principal finalidad de canalizar rentas, o
desviar indebidamente gastos personales de personas fisicas, de manera que
sereduzcan improcedentemente los tipos impositivos aplicables.

(...) En cuanto al control de operaciones societarias, el diferente tratamiento
que dan el IRPFy el Impuesto sobre Sociedades a rentas procedentes de la mis-
ma fuente ha sido aprovechado por los obligados tributarios para conseguir
una menor tributacion. Las operaciones cldsicas que rodean a cualquier socie-
dad de capital (constitucion, aumento y reduccion de capital, disolucion y li-
quidacion, separacion de socios, etcétera) serdn objeto de un seguimiento
particular al objeto de que no sirvan de cobertura para disimular las capacida-
des econdmicas de sus propietarios en el IRPF, o sirvan de refugio de rentas
opacas”.

Alavista delo anterior, seriarazonable llegar ala conclusiéon de quela
preocupacién mostrada por la Administracién conrespecto ala tributacién
de los profesionales que ejercen una actividad econémica a través de una
sociedad profesional es legitima, dada la (ya mencionada aparente) diferencia
de tipos impositivos aplicables en funcién de quién sea el sujeto que reciba la
renta; y que su respuesta ante estas situaciones, si bien queda reducidaauna
cuestién de valoracidn probatoria, parece basarse en un criterio uniformey
claro.

Sinembargo, la postura de la Agencia Tributaria no ha sido del todo uniforme
en cuanto al criterio a seguir en la seleccidon del instrumento juridico aplicable
en las regularizaciones de las sociedades profesionales consideradas
interpuestas.

En los proximos apartados se llevara a cabo un analisis exhaustivo sobre la
manera en que los Tribunales de Justiciay la Administracion Tributaria han
aplicado los diversos instrumentos juridicos disponibles en nuestro
ordenamiento para regularizar situaciones consideradas abusivas, asi como las
diferentes consecuencias derivadas de dichas aplicaciones.

Asimismo, se dedicara un apartado especifico al estudio de las
caracteristicas propias del ejercicio de la profesién de abogado, poniendo de
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relieve los aspectos mas controvertidos de las regularizaciones practicadas por
los 6rganos de aplicacién de los tributos.

Por ultimo, la conclusién analizara desde una perspectiva critica la posicion
adoptada por la Administracién Tributaria y se mencionaran potenciales
soluciones basadas en la experiencia internacional.
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2. INSTRUMENTOS JURIDICOS EMPLEADOS EN
LA REGULARIZACION DE LAS SOCIEDADES
PROFESIONALES: SIMULACION Y REGIMEN DE
OPERACIONES VINCULADAS.

La Administracién Tributaria ha adoptado, principalmente, dos vias para
regularizar aquellas situaciones en las que una persona fisica ha realizado un
uso anémalo de una sociedad profesional para ejercer una actividad
econdmica: la del abuso del Derecho, mediante la aplicaciéon de la figura de la
simulacion (articulo 16 de la LGT); y la del régimen de las operaciones
vinculadas (articulo 18 LIS).

Mientras que el articulo 16 de la LGT se configura como una norma general de
naturaleza antielusiva,” siendo de aplicacion con respecto a cualquier tributo y
acto; el articulo 18 de la LIS, que recoge el régimen aplicable a las operaciones
realizadas entre partes vinculadas, si bien puede prevenir practicas abusivas,
tiene como principal objetivo el de establecer un conjunto de normas de
valoracién que impidan la transferencia de rentas a jurisdicciones de baja o
nula tributacién o, como en el caso que nos ocupa, que dichas rentas queden
sujetas aunrégimen fiscal con un tipo marginal inferior.

La aplicacién de una u otra institucién no es una cuestién menor. Por un
lado, la simulacién implica un cuestionamiento de la licitud propia de las
operaciones realizadas, de la causa y de la finalidad de la sociedad. Por otro
lado, el régimen de operaciones vinculadas no entra a cuestionar la licitud o
ilicitud de la transaccidén, sino que Unicamente se centra en su correcta
valoracién econémica.

Si bien laregularizacién practicada por la Administracion Tributaria
mediante uno u otro método tiende a dar resultados similares desde un punto
de vista practico -una especie de levantamiento del velo-, los efectos juridicos
colaterales son, en realidad, distintos.

7.En este sentido, conviene sefalar que el conflicto en aplicacion de la norma tributaria, recogido en el
articulo15 de la LGT, también se erige como una norma de caracter antielusivo. Sin embargo, como se expuso
anteriormente, los érganos de aplicacion de los tributos tienden a aplicar la simulacion relativa en lugar del
conflicto en aplicacién de lanorma tributaria, al entender que la sociedad interpuesta oculta la verdadera
realidad negocial para generar una apariencia que sea menos gravosa desde una perspectiva impositiva. Si
bien es cierto que existen pronunciamientos en los que los tribunales han recurrido a la figura del conflicto
en laaplicacion de lanorma tributaria, estos son escasos y de menor relevancia.
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Merece la pena mencionar brevemente que en no pocas ocasiones se ha
tratado de alegar por parte de los contribuyentes alos que se les ha
regularizado por cualquiera de las vias mencionadas, que la constitucién de
unasociedady el ejercicio de la profesion a través de la misma, entra dentro del
ambito de la economia de opcion.

En el caso del Tribunal Supremo, estas alegaciones han sido normalmente
despachadas sin una argumentacién especialmente desarrollada.®

El Tribunal Superior de Justicia de Cataluna, en la Sentencia 4629/2022, de
20 de mayo incluyd unajustificacion algo mas completa en un caso en el que el
contribuyente defendia que no se trataba de una simulacién sino de una
economia de opciodn (énfasis anadido):

“Conrespecto a este ultimo inciso, debe traerse a colacion y previamente ana-
lizarse lo que es una “economia de opcidn”, la cual, segun la STS 135/2021 de
4.2.21(RJ2021, 642) recaida en recurso de casacion n®6456,/2019, siguiendo la
previa STS de 27-1- 10, seria aquellos casos en los que el orden juridico abre al
sujeto distintas posibilidades de actuacion, a las que podria acomodar la
suya propia en funcion de sus particulares intereses y expectativas. Se trata
asi, de un supuesto en el que resulta indiferente desde la perspectiva del orde-
namiento juridico, que el sujeto tributario se decante por una u otra de las al-
ternativas posibles, todas igualmente legitimas. Lo que no es dable son las
economias de opcion “indeseadas” descritas en STC 46/2000 (RTC 2000, 46)
segun la cual, la opcidon escogida otorgue alguna ventaja (fiscal) respecto de
la/s otra/s. Tampoco puede prosperar necesariamente la calificacion que
haga de unaoperacion la parte en cuestion, sino que de conformidad con el art
13LGT 58/03 las obligaciones tributarias se exigirdn con arreglo a la naturale-
zajuridica del hecho, acto o negocio realizado.

En el caso de autos no cabe hablar de economia de opcion como parece postu-
lar la actora, ya que estamos ante un claro supuesto de simulacion, en tanto
que ha existido engano de apariencia de un negocio distinto al realizado (en-
mascarar el real desarrollo de la actividad), simulacion (que por naturaleza es
siempre dolosa) por lo demds que excluye cualquier interpretacion razonable
de la norma tributaria del art 179.2.d) de la LGT. Del mismo modo como se se-

8.EnlaSTS1016/2015, de 11 de marzo el Alto Tribunal expuso lo siguiente:
(...) no estamos ante un supuesto de economia de opcidon como pretende la parte recurrente, no se
cuestiona lalicitud de la sociedad profesional, sino simple y lanamente se analiza cémo ha desenvuelto su
relacién con la misma desde la perspectiva fiscal, la “facturacidny cobro a través de las sociedades
PAGUNA ABOGADOS, S.L. Y SOVLE ASESORES, S.L. de los servicios prestados por D. Severino a la sociedad
RAMON Y CAJAL ABOGADOS, S.L.", partiendo de unos hechos concretos sobre los que ha recaido la
valoracidn que rechaza la parte recurrente, pero que, como se ha dicho, si legitima en cuanto a manifestar
su parecer, es inadecuada e insuficiente para desvirtuar el criterio de la Sala de instancia.
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Aala en nuestra sentencian®862/19 de 28 de junio (recaida en recurso ordina-
rion®96/17)siguiendo la STS de 24-5-10 (RJ 2010, 5210), no cabe apreciar eco-
nomia de opcidn porque ésta “no incluye las actuaciones que incidan en
cualquier tipo de negocio andmalo, fraude de ley, abuso de derecho, ni en ge-
neral, aquellos criterios que comportan una exencion de la norma al amparo
de una interpretacion errénea o improcedente, por extensiva para incluir su-
puestos no contemplados por laley. La economia de opcion que comporta una
discrepancia interpretativa no alcanza a comprender el intento de una mino-
racionde la base o de la deuda tributaria mediante actos o negocios que, indi-
vidualmente o en su conjunto, sean notoriamente artificiosos o impropios
para la convencidn del resultado obtenido y que de su utilizacion no resulten
efectos juridicos o econdmicos relevantes distintos del ahorro fiscal”.

En cambio, en la STSJMU 87/2015, de 6 de febrero, el tribunal considerd que

no procedia la regularizacién del obligado tributario por la via de la simulacién,
al tratarse de una economia de opcidn:

pa
Tri

“La opcidn de encarar la actividad empresarial como persona fisica, o como
personajuridica, es una opcion legitima, amparada por la normativa mercan-
tily fiscal, y en la que el cdlculo de los costes, también fiscales, puede ser im-
portante. Esto es economia de opcidn, que no persigue defraudar la ley, sino
utilizar la formajuridica que conlleva menor carga fiscal. El problemareside en
quelaregulacion del conflicto enla aplicacion de la norma, antes fraude de ley,
estanamplia, y al propio tiempo tan imprecisa, sobre todo en términos de dis-
crecionalidad de la Administracion tributaria, que reduce considerablemente
el dmbito de economia de opcidn. El legislador coloca bajo sospecha la utiliza-
cion de una formajuridica con la finalidad de obtener un ahorro fiscal, y sacri-
fica la legalidad tributaria y la seguridad juridica, con un uso abusivo de con-
ceptos juridicos indeterminados, como ha sostenido el propio Consejo de
Estado en la fase prelegislativa de elaboracidn del texto.

(...)Ala vista de todo ello la Sala comparte, con las resoluciones antes citadas,
qgue no existe un principio que establezca que las actividades econdmicas de-
ban organizarse en la forma mds rentable y dptima para la Hacienda, y por el
contrario en nuestro Ordenamiento existe la libre configuracion negocial que
estructura la economia de opcidn, la que faculta al contribuyente para optar,
de entre las varias posibilidades que ofrece la ley, por aquella que le resulte
mds rentable o de menor carga impositiva”.

Resulta evidente que los limites de la economia de opcién son tan difusos
ralos tribunales como lo son los criterios aplicados por la Administracion
butaria parallevar a cabo las pretendidas regularizaciones de sociedades

interpuestas, dando lugar a pronunciamientos dispares.
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A continuacidn, se procedera a analizar cada una de las vias anteriormente
mencionadas: la simulaciéon, como norma antielusiva general; y la normativa
sobre precios de transferencia, como norma especifica de valoracion de
operaciones vinculadas.

2.1 Simulacion

El articulo 16 de la LGT® no proporciona una definicién de simulacion afecta
al ambito tributario, lo que obliga a la jurisprudenciay a la doctrina
administrativa a acudir alo establecido por el derecho civil. El Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, en su sentencia 6927/2014, de 27 mayo, recurriendo a la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, concretamente ala STS 4510/2011, de 29 de
junio, define la simulacidén de la siguiente manera:

“La simulacidn se suele explicar como la discordancia consciente y querida por
las partes entre la voluntad interna y la voluntad declarada. Cuando las partes se
ponen de acuerdo para presentar a terceros un negocio que nunca quisieron se
habla de simulacidn absoluta y si encubren un negocio distinto al realmente
querido de simulacion relativa”.

En la sentencia citada, el Tribunal trata de dilucidar si los servicios facturados a
un despacho de abogados por una sociedad, Rienzi, S.L., fueron realmente
prestados por su socio y administrador Unico D. Luis Pablo.

El tribunal concluye que la falta de medios materiales y personales de la
sociedad Rienzi, S.L. para el ejercicio de la abogacia demuestra que la actividad
profesional fue realizada inicamente por D. Luis Pablo como persona fisica. Por
lo tanto, los ingresos deben imputarse a ésta, al ser la quienrealizé el hecho
imponible y generd el rendimiento.

Como pruebas indiciarias, el tribunal destaca las siguientes:
* QueD. Luis Pablo eraabogado de Ramdny Cajal Abogados, S.L.;

* Queeladministrador Unico de Rienzi, S.L. era D. Luis Pablo, de la que poseia el
99,5% del capital;

9. Articulo 16 de la LGT:
1.Enlos actos o negocios en los que exista simulacién, el hecho imponible gravado sera el efectivamente
realizado por las partes.
2. Laexistencia de simulacion sera declarada por la Administracion tributaria en el correspondiente acto
de liquidacidn, sin que dicha calificacién produzca otros efectos que los exclusivamente tributarios.
3.Enlaregularizacion que proceda como consecuencia de la existencia de simulacién se exigiran los
intereses de demoray, en su caso, lasancidn pertinente.
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* QueRienzi,S.L. poseia el 14% del capital social de Ramdn y Cajal Abogados,
S.L.;

* Quelos proveedores que facturaban fastos a Rienzi, S.L. eran empresas
dedicadas ala promocion inmobiliaria, construccion, cimentacion,
jardineria, muebles y obras de arte;

* QueRienzi,S.L. carece de empleados y profesionales, destacando que la
sociedad no subcontratdé profesionales que pudieran ejercer de abogados;

* QueRamodny Cajal Abogados, S.L. ponia a disposicidon de los abogados del
despacho sus instalacionesy los medios personales y materiales necesarios
pararealizar su actividad, asumiendo el pago de los gastos devengados por
dichos profesionales en el desarrollo de su actividad;y

* Que lasfacturas emitidas por Ramény Cajal Abogados, S.L. asus clientes
siempre estaban firmadas por una persona fisica miembro del despacho,
pero no por Rienzi, S.L.

Conviene senalar que el tribunal dice no cuestionar el motivo que determind
la constitucién de la sociedad, ni el desarrollo por la misma de otras
actividades, sino que su intervencion se reduce a la de un mero instrumento de
cobro. De hecho, reconoce que el ordenamiento juridico avala la prestacion de
servicios profesionales de abogacia a través de sociedades mercantiles, pero lo
que no ampara es, asujuicio, utilizar “una sociedad para facturar los servicios
que realiza una persona fisica, sin intervencion de dicha sociedad instrumental,
que es un simple medio para cobrar los servicios con la unica finalidad de reducir
la imposicion directa del profesional de la abogacia”.

Teniendo en cuenta lo anterior, el Tribunal determina que la interposicion de
unasociedad con el objetivo de facturary cobrar los servicios realmente
prestados por el abogado “constituye una actuacion carente de causa dentro de
larelacion de servicios profesionales que existe entre la sociedad profesional y
los abogados de la misma”.

La estructura argumental esgrimida en la sentencia expuesta, que data de
2014, es generalmente replicada en los pronunciamientos de los tribunales que
enjuician casos en los que los érganos de aplicacién de los tributos han
acudido ala simulacién como mecanismo de regularizacion.

Otro ejemplo lo constituye la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna 9462/2021, de 25 de noviembre. En el caso objeto de analisis se
concluyé que el Sr. Cipriano habia constituido una sociedad (Smiramide, S.L.)
con laintencidén de ocultar tras la pantalla de dicha entidad los servicios
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juridicos prestados por él mismo a Gabinete Plana, S.A., tomando como base
los indicios recopilados durante el procedimiento inspector, a saber:

Que el Sr Cipriano poseia el control de Gabinete Plana, S.A. y de Semiramide,
S.L.;

Identidad substancial de actividades por parte de las citadas dos entidades;

La coincidencia de domicilio social y fiscal entre Gabinete Plana, S.A.y el Sr.
Cipriano;

El hecho que Semiramide, S.L. tenia casi como Unico cliente a Gabinete
Plana, S.A.;

Semiramide, S.L. no contaba con medios humanos propios suficientes (no
lo serian la contratacién de determinados abogados por espacio corto de
tiempo) en el dambito del asesoramiento, para desarrollar tal actividad; y

Los medios materiales (inmuebles) de Semiramide, S.L. no se hallaban
afectos alaactividad econdmica del obligado tributario.

En el mismo sentido se pronuncia la Sentencia del Tribunal Superior de

Justicia de Cataluna1929/2022, de 20 de mayo, en la que se concluyé de que el
Sr. Arcadio habia constituido una sociedad (Patpro, S.L.) con laintencién de
ocultar los servicios juridicos prestados por él mismo a la sociedad que
coadministraba (Angles & Buxeda Advocats, S.L.). En este caso, el Tribunal
toma como base los indicios recopilados durante el procedimiento inspectory
que considera palmarios por su "seriedad, precisiony concordancia”.’®

Tales indicios son:

La posicion dominante del Sr. Arcadio con respecto a ambas sociedades, al
ser propietario y administrador de Patpro, S.L.; y socio y administrador
solidario de Angles & Buxeda Advocats, S.L.;

La inexistencia de medios materiales y humanos en sede de Patpro, S.L.,
ala que considera una sociedad de caracter patrimonial; y

La coincidencia de domicilios fiscales entre y Angles & Buxeda Advocats,
S.L.

En la citada sentencia, el Tribunal vuelve a insistir en que no se esta

cuestionando la legalidad de la sociedad profesional, sino el uso indebido de la
misma, siendo este, en su opinidén, el que ha dado lugar a un ahorro fiscal: por

10. Fundamento juridico segundo.
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unlado, silas rentas hubieran sido atribuidas al Sr. Arcadio, éstas hubieran
estado sometidas aretencion en favor del IRPF y, por tanto, se habria llevado a
cabo el correspondiente pago a cuota; por otro lado, el desvio de la
remuneracién arecibir a través de Patpro, S.L. permite la tributacion de las
rentas al tipo mas beneficioso del Impuesto sobre Sociedades.

Es importante destacar que para apreciar la existencia de simulaciéon debe
probarse suficiente la simulacién," es decir, debe existir una declaracién
deliberadamente disconforme con la auténtica voluntad de las partes y una
finalidad de ocultaciéon a terceros, en este caso a la Administraciéon. Lo mas
caracteristico por tanto de un negocio simulado, es la oposicion entre lo
querido (lavoluntad) y lo declarado (lo externalizado).

Asi, la simulacidn es una cuestién de hecho que debe ser probada por la
parte que la alegue, es decir, la Agencia Tributaria.

En este sentido, el apartado 2 del articulo 16 de la LGT senala que la
existencia de simulacién debe ser declarada por la Administracién Tributaria.
Por tanto, son los érganos de aplicacion de los tributos los legitimados para
apreciar la existencia de simulacidn, para lo que deberan apoyarse en el
correspondiente material probatorio.

A este respecto, lajurisprudencia harelajado el nivel de exigencia cuando
se trata de probar la existencia de simulacion, al considerar especialmente
complicadalarecopilacidon de pruebas, dado el empeno natural que se
considera que ponen las partes en aparentar que el negocio juridico es cierto
y efectivo reflejo de la realidad. En estos casos, la simulacion es deducida de
la prueba indirecta de las presunciones que llevan al juzgador a apreciar su
realidad.™

El resultado de dicha distensiony la aceptacion de pruebas indiciarias
como las Unicas existentes y validas, abre la puerta a la presentacién de datos
y hechos que se alejan en exceso del fondo del asunto que, en el caso de la
simulacidn, consistiria en demostrar que ha existido un engano tal que ha
ocultado la verdadera intencién de la persona fisica que ha constituido una
sociedad (i.e.la obtencién de un ahorro fiscal).

Como consecuencia de lo anterior, en los Ultimos ahos, los 6rganos de
aplicacion de los tributos han comenzado a utilizar el concepto de servicios

11. Entre otras, STS 6020/2012, de 26 de septiembre.
12.STS 5517/2010, de 6 de octubre.
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personalisimos o “intuitu personae” para insistir en la necesaria participacion
directa, sinintervencién de la sociedad, de la persona fisica en la prestacién
de los servicios profesionales en cuestién, relegando a un segundo plano la
prueba relativa a la existencia o no de recursos humanos y materiales.™
Argumento que es expuesto ante y por los tribunales como determinantey
que, como se detallard mas adelante, es empleado tanto en aquellas
regularizaciones basadas en la simulacién, como en aquellas en la que se
recurre al régimen de operaciones vinculadas.

Enla practica, recurrir ala calificacién de los servicios como de
personalisimos sin necesidad de aportar mas pruebas implica que la creacién
de unasociedad a través de la que el socio presta servicios es, en los casos en
los que la Administracidén asilo decide, sinédnimo de "ocultacién”, pese a que
ninguno de los sujetos implicados haya tenido intenciéon de ocultar nadaala
Administracién.

De hecho, cuando una sociedad es constituida con el fin de prestar
servicios profesionales, existen una serie de tramites burocraticos que
externalizan tal situacidn: (i) una declaracién de inicio de actividad y de alta
en el censo de profesionales y empresarios, formalizaday comunicadaala
Administracion Tributaria mediante la presentacién del modelo 036 o 037; (ii)
la presentacion de autoliquidaciones recurrentes a través de las cuales se
pone en conocimiento de la Agencia Tributaria las actividades que se estan
llevando a cabo;y (iii) el depdsito en el Registro Mercantil de informacién
societaria relevante.

La caracterizacion de los servicios profesionales prestados por el socio
como personalisimos parece simplificar el camino de la Administracion
Tributaria en lo que respecta a lajustificacidn de los requisitos propios de la
simulacidén, aun cuando que exista tal identidad no implica engano alguno.

Asi, el criterio jurisprudencial estipula que la simulacién es carencia de
causa, lo que aplicado al caso concreto se manifiesta, en su opinidn,

13.Enla STSJCAT 1929/2022, de 20 de mayo anteriormente citada, el tribunal exponia lo siguiente (énfasis
anadido):
Por tanto, en nuestro caso, ha existido un artificio defraudatorio orquestado por el aqui recurrente (simula-
cion subjetiva), a modo de simulacién relativa (ésta existe cuando tras la voluntad declarada se da una
causareal de contenido o caracter diverso), simulacién ésta no por falta de causa contractual, sino por
causa falsa, consistente en la existencia de unarealidad formal diferente a la realidad material.
Esto es, aplicado a nuestro supuesto de autos, tenemos que el aqui actor pretende ocultar (de ahila
concepcion de ocultacidn) tras la pantalla de la sociedad interpuesta -Patpro SL- que, el inico y verdadero
prestador de los servicios intuitu personae, es la persona fisica del sr Arcadio.
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mediante la innecesaridad absoluta de que la persona fisica constituya una
sociedad profesional para facturar a un cliente unos servicios que presta ella
misma.'

Sinembargo, el principal obstaculo con el que se enfrenta la anterior
argumentacidén es que las sociedades son, per se, ficciones juridicas, de forma
que su interposicion siempre sera "innecesaria” en el sentido de que no pueden
llevar a cabo ninguna accién que no pueda ser realizada directamente por una
persona fisica. Este enfoque ignora la legitimidad de la constitucién de
sociedades para la prestacion de servicios profesionales y sus beneficios
fiscales legitimos, a pesar de la mencidn que suelen hacer los tribunales en sus
pronunciamientos conrespecto al reconocimiento de que tal posibilidad es
avalada por nuestro ordenamiento juridico.

En definitiva, el empleo de la simulacién como institucién para regularizar la
tributacion de las sociedades consideradas "interpuestas” por la
Administracién Tributaria reproduce los efectos de la doctrina del
levantamiento del velo societario cuya aplicacién ha sido admitida por el
Tribunal Supremo en situaciones excepcionales, en las que el negocio juridico
societario se harealizado de mala fey como método de elusiéon de
responsabilidades.” Aspectos que, desde luego, no son evaluados en las
situaciones objeto de analisis.

2.2 Régimende operaciones vinculadas

La segunda de las técnicas juridicas empleadas para regularizar larenta
obtenida por una sociedad profesional y que la Administracion Tributaria
considera que deberia haber recibido la persona fisica prestadora del servicio,
es el régimen de operaciones vinculadas regulado en el articulo 18 de la LIS."®

14. Amodo de ejemplo, la STS 4126/2019, de 17 de diciembre:

Como sostiene el Abogado del Estado, la simulacién es ocultacién y carencia de causay, en el supuesto que
nos ocupa, laocultacidon consiste en que los servicios los presta una persona fisica pero los factura una
sociedad mercantil, participada al 99,97% por la persona fisica que, a su vez, es contratada de su sociedad
personal. La carencia de causa es la innecesaridad absoluta de que la persona fisica constituya una sociedad
profesional para facturar a la sociedad cliente (practicamente Unico) servicios que presta como persona
fisica (en este caso: Don Romualdo), maxime cuando (aspecto probatorio) las investigaciones de la Inspec-
cion Tributaria han detectado que los documentos contables de esta sociedad de persona fisica no recoge ni
subcontrataciones ni gastos de gestion de lo que seria una sociedad con empleados o con infraestructura de
trabajo, ni siquiera de lo que podria ser (potencialmente e in abstracto) una sociedad profesional que
prestara servicios de asesoramiento juridico tipo free-lance (profesional libre) a diversos Clientes.

15. Entre otras sentencias, la STS 4282/2011, de 7 de junio y la STS 3801/2012, de 30 de mayo.

16. A esta misma regla se remite el articulo 41 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas (“LIRPF").
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El apartado 2 del citado articulo 18 de la LIS establece que se consideran
personas o entidades vinculadas, a los efectos que aqui interesan, las
siguientes:

* Lossocios o participes de una entidad en la que participan en mas de un
25%;y

* Unaentidady sus consejeros o administradores, salvo en lo
correspondiente alaretribucién por el ejercicio de sus funciones.

Las operaciones efectuadas entre personas o entidades vinculadas deben
ser valoradas a valor de mercado, es decir, aquel que habria sido acordado entre
personas o entidades independientes en condiciones que respeten el principio
de libre competencia (cominmente conocido por su version inglesa arm’s
length principle).

Paraello, el apartado 4 del citado articulo recoge una serie de métodos que
deben ser empleados para la determinacién del valor de mercado de una
operaciénvinculada, paralo que se debera llevar a cabo un analisis de
comparabilidad. Las Directrices de la Organizacién para la Cooperaciény el
Desarrollo Econdmico ("OCDE") aplicables en materia de precios de
transferencia a empresas multinacionales y administraciones tributarias (las
“Directrices"), que guian la interpretaciony aplicacidén de nuestra normativa,
recogen en su parrafo 1.35 lo siguiente:

“Laaplicacion del principio de plena competencia depende de que se determi-
nen las condiciones que hubieran acordado partes independientes en opera-
ciones comparables efectuadas en circunstancias igualmente comparables.
Por tanto, antes de realizar la comparacién con operaciones no vinculadas, es
vital identificar las caracteristicas con relevancia econdmica de las relaciones
comerciales o financieras que se manifiestan en la operacion vinculada”.

El articulo 18 de la LIS reconoce en su apartado 6 una presuncidn de
coincidencia entre el valor convenido y el valor de mercado, utilizable con
caracter opcional por el obligado tributario, cuando concurran los requisitos
previstos en el mismo. " Este safe harbour o "puerto seguro” permite a los
profesionales considerar que las prestaciones percibidas se ajustan al valor de

17. El contenido de este articulo ha sido criticado por muchos autores debido a su enrevesada redacciény los
numerosos requisitos que se exigen para su aplicacién. De hecho, el porcentaje de asignacién al socio
profesional es tan alto que implica una descapitalizacion forzada de la sociedad.

En cualquier caso, su aplicacidén depende, entre otras cosas, de que la sociedad cuente con medios materia-
les y humanos suficientes para el correcto desarrollo de su actividad, siendo este uno de los aspectos en los
que la Administracion suele centrar su atencién.
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mercado siempre que: (i) mas del 75% de los ingresos de la entidad procedan
del ejercicio de actividades profesionales, y cuente con medios materialesy
humanos suficientes para su correcto desarrollo; (ii) que la cuantia de las
retribuciones asignadas al socio profesional por los servicios prestados a la
entidad no sea inferior al 75% del resultado previo a la deduccién de las
retribuciones correspondientes a la totalidad de los socios por la prestacién de
sus servicios; (iii) que la cuantia de las retribuciones correspondientes a cada
socio se determine en funcién de la contribuciéon efectuada a la buena marcha
de la entidad, constando por escrito los criterios cualitativos y/o cuantitativos
aplicables; y (iv) que la cuantia de las retribuciones asignadas a los socios
profesionales no sea inferior a1,5 veces el salario medio de los asalariados de la
entidad que cumplan funciones analogas.”®

La norma faculta ala Administracién Tributaria para comprobar las
operaciones realizadas entre personas o entidades vinculadas y efectuar las
correcciones que procedan (articulo 18.10 de la LIS).”®

En aplicacién de dicho régimen, la Agencia Tributaria puede llegar ala
conclusién de que las retribuciones satisfechas por la sociedad al socio por la
prestaciéon de servicios son inferiores alas que recibiria en condiciones de libre
competencia, de forma que la tributacién en sede de la persona fisica via IRPF
deberia haber sido mayor.

Para elaborar una valoracién alternativa que cumpla con el principio de libre
mercado, la Administraciéon emplea el conocido Método del Precio Libre
Comparable ("CUP", por sus siglas en inglés). Para ello, se vale de las
operaciones que la sociedad lleva a cabo con terceros independientes, las
cuales han sido consideradas por la jurisprudencia comparables internos
validos.

18. En ausencia de los mismos, la cuantia de las retribuciones asignadas a los socios no puede ser inferiora 5

veces el Indicador Publico de Renta de Efectos Mdltiples.

19. El apartado 10 del articulo 18 de la LIS establece que:
La Administracion tributaria podra comprobar las operaciones realizadas entre personas o entidades
vinculadasy efectuara, en su caso, las correcciones que procedan en los términos que se hubieran acorda-
do entre partes independientes de acuerdo con el principio de libre competencia, respecto de las opera-
ciones sujetas a este Impuesto, al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o al Impuesto sobre |la
Renta de no Residentes, con la documentacién aportada por el contribuyente y los datos e informacién de
que disponga. La Administracion tributaria quedara vinculada por dicha correccién en relacion con el resto
de personas o entidades vinculadas.
La correccion practicada no determinara la tributacion por este Impuesto ni, en su caso, por el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas o por el Impuesto sobre la Renta de no Residentes de unarenta
superior a la efectivamente derivada de la operacion para el conjunto de las personas o entidades que la
hubieran realizado. Para efectuar la comparacién se tendra en cuenta aquella parte de la renta que no se
integre en la base imponible por resultar de aplicacién algin método de estimacion objetiva.
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El Tribunal Econédmico Administrativo Central, en su Resolucion de 2 de
marzo de 2016, dictada en recurso extraordinario de alzada para unificaciéon de
criterio, establecié lo siguiente (énfasis anadido):

“En opinidn de este Tribunal Central, por tanto, cuando el servicio que presta
la persona fisica ala sociedad vinculaday el que presta la sociedad vinculada
a terceros independientes es sustancialmente el mismo y del andlisis del su-
puesto de hecho se deriva que la sociedad carece de medios para realizar la
operacion si no es por la necesaria e imprescindible participacion de la perso-
na fisica, no aportando valor anadido (o siendo éste residual) a la labor de la
persona fisica, es acorde con la metodologia de operaciones vinculadas con-
siderar que la contraprestacion pactada por esta segunda operacion es una
“operacion no vinculada comparable”, no siendo necesario incorporar una
correccion valorativa por el mero reconocimiento de la existencia de la socie-
dad, y ello sin perjuicio de las correcciones que en aplicacion del método del
preciolibre comparable proceda realizar por los gastos fiscalmente deducibles
que se centralizan en la sociedad”.

Esta doctrina, de aplicacién obligatoria en el ambito de la Administracién
Tributaria, ha sido respaldada tanto por la Audiencia Nacional como por el
Tribunal Supremo.?°

De este modo, las autoridades fiscales comparan el importe cobrado por la
entidad intermediaria a terceros independientes con el facturado por el socio a
la sociedad vinculada. Silo recibido por la persona fisica es inferioralo
facturado por la sociedad interpuesta, y se considera que (i) dicha entidad
carece de recursos personales y materiales o que, disponiendo de ellos, estos
no son relevantes para la actividad; y (ii) que los servicios son los mismos (lo
cual es comun, dado que, como se ha expuesto anteriormente, la sociedad es
una ficcidén juridica que no puede realizar una diferente a la de sus integrantes),
la Administracién podra concluir que la operacidn no ha sido correctamente
valorada, determinando que lo recibido por el socio persona fisica deberia ser
igual alo facturado por la sociedad a terceros independientes, restando los
gastos en los que haya podido incurrir la sociedad, siempre que sean
deduciblesy se encuentren relacionados con la actividad.

20. Sentenciade la AN 496/2017, de 9 de febrero, en la que el Tribunal aseguraba que:
La comparabilidad resulta dificil de encontrar debido al caracter personalisimo de los servicios que hace
dificil su objetivacion fuera del dmbito de la contratacién objeto de valoracién, pero el método es vélido,
puesto que los contratos suscritos con los distintos clientes se pactaron entre partes independientes en
condiciones de libre competenciay los servicios contratados se prestaron exclusivamente por la recurren-
te, de manera que existe un precio real de mercado de los servicios controvertidos, a los efectos del art.
16.3 del Real Decreto Legislativo 4/2004.

Adicionalmente, la Sentencia del TSJ de Madrid 1622/2020, de 21 de febrero o, mas recientemente, la

Sentenciadel TS 2732/2023, de 21 de junio.
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Citando un ejemplo relacionado con el ejercicio de la abogacia, la Sentencia
dela Audiencia Nacional 728/2020, de 27 de febrero versa sobre la
regularizacién practicada por la Inspeccién enrelacién con las remuneraciones
satisfechas por unas entidades a sus socios por la prestacién de servicios de
asesoramiento juridico en los procedimiento expropiatorios, paralo cual se
consideraron los siguientes datos:

* Lasentidades no aportaban valor anadido alos servicios prestados por los
socios;

* Lasentidades carecen de personal propio;y

e Entre ellas actiian como clientes exclusivos.

Para llevar a cabo dicharegularizacién, laInspeccién recurre al Método CUP,
cuya aplicacién es avalada por la Audiencia Nacional en los siguientes
términos:

“En este sentido debe tenerse en cuenta que la Inspeccion a la hora de tener en
cuentael preciocomparable lo ha valorado porlarelacion entre el obligado tri-
butario y los terceros independientes de los que obtienen los ingresos por los
servicios prestados por socio y administrador.

Sin embargo, nada debe objetarse a la aplicacion de este método en cuanto
existe identidad entre servicio prestado por el profesional a la sociedad, y los
que estdn facturando éstas, consistente esencialmente en el asesoramiento
juridico en los procedimientos expropiatorios y en la captacidon de clientes
para realizar este ultimo, entendiendo que detrds de estos servicios juridicos
estarian don Balbino y don Antonio conforme alos indicios que hemos expues-
tos en el fundamento de derecho segundo”.

El Tribunal considera que la subcontratacién de otros letrados para la
prestacién de tales servicios no es suficiente para determinar que estas
entidades contaban con recursos materiales y personales distintos a los de sus
propios socios.

La Audiencia Nacional concluye con una afirmacidén que respaldalo
expuesto al inicio de este trabajo (énfasis anadido):

“A dicha valoracidn de ingresos se le han aplicado ademds los gastos corres-
pondientes para su obtencion y se han imputado a las sociedades en funcion
delaparticipacion de las personas fisicas en las mismas, o de aquellas entre si;
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de esta forma nada cabe objetar en la transparentacion efectuada que se
ajusto precisamente lo dispuesto en el articulo 16 del TRLIS".

Asi, pese a que la Administracion regulariza la situacion tributaria del
contribuyente mediante la aplicacién de unrégimen diferente al de la
simulacidn, éstallega ala misma conclusidén, que no es otra que la
transparencia de la sociedad.

Otro ejemplo lo representa la Sentencia 2813/2021, de 9 de abril, del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluia. En dicho caso, el socio (Sr. Casimiro) prestaba
servicios de asesoria fiscal a su entidad vinculada (PRITAX SERVICES, S.L.) que,
asuvez, prestaba servicios de la misma naturaleza a un despacho de abogados
denominado IURISDIAGONAL, S.L. LaInspeccidn, en aplicacién del régimen de
operaciones vinculadas, considerd que laretribucidn recibida por el Sr.
Casimiro no cumplia con el principio de libre mercado, procediendo a
regularizar el valor de la transaccién mediante la aplicacién del método CUP.

De laargumentacién expuesta en la sentencia, es importante destacar que
el Tribunal centra su atencidn en el caracter personalisimo de los servicios
prestados. Insiste en que

“(...) del andlisis de los elementos fdcticos que quedan acreditados en las ac-
tuaciones de comprobacion e investigacion se constata, (...) que en el modelo
de negocio configurado por las partes la participacion del socio Casimiro es
indispensable en la contratacion por lurisdiagonal de los servicios de la socie-
dad Link Services (antes Linktax Asesores Tributarios y antes Pritax Services).

(...) Endefinitiva, la actividad de la sociedad se vincula de forma indisoluble al
socio que es quien aporta la clientela y el principal capital humano de la mis-
ma, hasta el punto que aquella actividad societaria no puede realizarse sin la
intervencion del socio principal aqui actor”.

Como se expuso anteriormente, el esfuerzo probatorio que debe realizar la
Administracidn en este tipo de regularizaciones se ha visto mitigado gracias a
la posibilidad de categorizar los servicios prestados como de "personalisimos”.
De esta manera, basta con demostrar que la identidad del socio interviniente
es determinante en la contratacidn de los servicios, de forma que él y solo él,
puede prestarlos.
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3. CRITERIOS DE SELECCION DEL INSTRUMEN-
TO JURIDICO MAS ADECUADO Y SUS CONSE-
CUENCIAS

Como ha quedado demostrado, y pese a laintencién de la Administraciéon
Tributaria por establecer un criterio claro y transparente sobre cuando es
aplicable lafigurade la simulacidony cuando debe aplicarse el régimen de
operaciones vinculadas, larealidad es que los argumentos a los que se recurre
para respaldar la regularizacién por cualquiera de las dos vias son
coincidentes.

Parala aplicacion de ambos instrumentos, los érganos de aplicacién de los
tributos se basan principalmente en:

* Laausencia, enlasede delaentidad, de medios materiales y humanos
suficientes para desarrollar la actividad de manera auténoma; y

e Elcaracter personalisimo de los servicios, que exige la participacion
indispensable del socio personafisica.

En el caso de la simulacion, ambos argumentos son empleados por la
Administracion como prueba de que la creacién de una sociedad profesional
no tiene otro objetivo que ocultar que el verdadero prestador del servicio es
el socio, de manera que su interposicion es innecesaria, lo que la convierte en
una figurailicita. En este contexto, la Agencia Tributaria obvia la existencia de
la sociedad para adjudicarle al socio los rendimientos obtenidos
originariamente por la entidad.

En el caso del régimen de operaciones vinculadas, se utilizan para justificar
que laremuneracién obtenida por el socio no cumple con el principio de libre
competencia, toda vez que la sociedad no ainade valor a los servicios
prestados. En consecuencia, la Administracién aplica el Método CUP para
transferir los rendimientos de la sociedad al socio, de manera que éste tribute
por dichas rentas en el marco del IRPF.

En definitiva, en el momento en el que se dan ambas circunstancias, la
Administracién tiene total libertad para orientar la regularizacién por
cualquiera de las dos vias expuestas.
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La fusion de los argumentos mencionados es tal que incluso existen
sentencias que argumentan en un sentido y posteriormente realizan un giro
copernicano pararegularizar por la otra via. Véase, a modo de ejemplo,? |la
Sentenciadel Tribunal Superior de Justicia de Madrid 11098/2017, de 25 de
octubre; 01aSTSIJM1534/2020, de 28 de enero.

De hecho, enlas ocasiones en las que la Administracion ha regularizado la
situacién tributaria de un contribuyente por la via de la simulacidny éste ha
recurrido dicho ajuste alegando la procedencia del régimen de operaciones
vinculadas, los tribunales han esquivado la cuestién aludiendo a la casuistica
que entrainan este tipo de casos, o bien indicando que, una vez demostrada la
simulacidén, no es posible lareconduccidén del caso por la via del régimen de
operaciones vinculadas.

Asi, en la Sentencia del Tribunal Supremo 4309/2020, de 11 de diciembre, el
obligado tributario argumentd que la menor tributacién a la que se expone un
profesional como consecuencia de la creacién de una sociedad profesional
debe corregirse mediante la aplicacién de las reglas de valoracién de las
operaciones vinculadas, alo que el Alto Tribunal responde que "el casuismo
es, realmente, inagotable y exige estar al material probatorio del que se
dispone en cada casoy a las declaraciones que -como hechos que no pueden
controvertirse en casacién- hayan efectuado los érganos de instancia”.

Por otra parte, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluina
10987/2019, de 2 de diciembre, indica que, una vez probada la simulacién, no
puede “"reconducirse a una exclusiva problematica de valoraciéon en operaciones
vinculadas, como postulala recurrente”. Por lo general, los tribunales tienden a
apoyar las decisiones tomadas por la Administracion en el marco de los
procedimientos de investigaciény comprobacion tributaria.?? El Alto Tribunal,

21. También conviene destacar la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid 1534/2020, de 28 de
enero, en la que se regulariza por operaciones vinculadas y, sin embargo, se incluye la siguiente argumenta-
cion:

Los servicios facturados a la referida recurrente no fueron prestados por la sociedad sino por la persona
fisica, por lo que fueron indebidamente facturados por esa sociedad, sin que exista economia de opcidény en
definitiva, bajo la apariencia de una operaciéon de prestacion de servicios por una sociedad a otra sociedad,
se ocultalarealidad y es que esos mismos servicios han sido prestados personalmente por la persona fisicay
no por lasociedad.

22.Otro ejemplo lo constituye la STSJCAT 9462/2021, de 25 de noviembre, en la que se dirimid la posible
aplicacién del articulo 15 LGT o el régimen de operaciones vinculadas, que fue analizada por el Tribunal en los
siguientes términos:

Se aduce por laactora en sede del cauce de regularizacion que, el adecuado y preferente es, seriaimplicita-
mente laaplicacion del art 15 LGT (conflicto en la aplicacién de la norma tributaria) frente a la simulacion
proclamada por la AEAT, o bien explicitamente, en su caso, la consideracion de partes vinculadas en la
operativa (operaciones a valorar segun valor de mercado) aqui judicada aregirse por los arts 16 y ss del
Impuesto de Sociedades (Ley de sociedades del 2004 por razén temporal), pero este Tribunal, atendida la
naturaleza revisora que se predica de lajurisdiccion contenciosa-administrativa y limitada al IRPF, entiende
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en laSentencia 4126/2019, de 17 de diciembre, se expresaba en los siguientes
términos (énfasis anadido):

“Y respecto a la fijacion doctrinal que pueda hacer la Sala, partiendo de la pre-
misa que creemos indiscutible de que la actividad profesional de la abogacia
puede ejercitarse a través o por medio de la constitucidn de una sociedad profe-
sional, los supuestos concretos sobre aquellos casos en que realmente la socie-
dad profesional no tiene causa sino que es un instrumento de cobro y de oculta-
cion de la realidad de prestacion por persona fisica, sin empleados, sin
estructura, entendemos que serdn de apreciacion por la Sala de instancia segun
las circunstancias que se den en cada caso. En el que nos ocupa se aprecio co-
rrectamente ocultacion y de ahi las consecuencias tributarias que, en el caso
que examinamos, sélo son de nueva liquidacion tributaria de regularizacion”.

Sibien se hadado alguna ocasidn enla que el Tribunal ha reconocido que la
Administracién disponia de una via alternativa parallevar a cabo la
regularizacién de la situacidén tributaria objeto de andlisis, lo cierto es que en
ninguna se hallegado arectificar. Amodo de ejemplo, 1a STS 4126/2019, de 17
de diciembre, reconocioé abiertamente que

“Elhecho de que la Administracion pudiera haber utilizado un mecanismo dis-
tinto pararegularizarla situacion del sujeto pasivo en un ejercicio posterior no
implica que necesariamente este tenga que ser mds adecuado que el utilizado
en el gjercicio que estamos examinando, ni que éste no sea correcto (...)".

Sinembargo, la seleccién de una u otra via no es baladi. Tal y como se expuso
anteriormente, es importante destacar que la aplicacién del articulo 16 LGT en
contraposicién con el articulo 18 LIS, tiene repercusiones en diversos ambitos.
A los efectos de este trabajo, son tres los aspectos que se analizaran a
continuacion:

ajustado a Derecho el actuar de la Administracién Tributaria, que ha entendido, dentro de sus competencias
y facultades inspectoras, que ha existido un artificio defraudatorio a través de un entramado societario
(estructura societaria artificiosa) dirigido por el aqui recurrente, a modo de simulacidn relativa, por lo que no
cabe hablar de arbitrariedad en la actuacién de la AEAT, proscrita en el art 9.3 CE78, ni de prelacién o especia-
lidad de preceptos tributarios en detrimento de otros, cuando lo subsumido en los hechos "ut supra”
referenciados analizados por la Inspeccion, tienen perfecto encaje en la simulacion relativa (existe cuando
tras la voluntad declarada se da una causa real de contenido o caracter diverso) analizada por la AEAT,
simulacidén ésta no por falta de causa contractual, sino por causa falsa, consistente en la existencia de una
realidad formal diferente a la realidad material (prestacién de servicios directamente por el sr Cipriano). A
mayor abundamiento, la STC120/2015 de 10 de mayo proclama que mientras que la simulacién negocial
entrafia como elemento caracteristico la presencia de un engafo u ocultaciéon maliciosa de datos fiscalmen-
terelevantes, en el fraude de ley tributario no existe tal ocultamiento puesto que el artificio utilizado salta a
la vista. O como bien senalala STS 25-6-10 (RJ 2010, 5901) (recurso de casacién para la unificacién de la
doctrinan®376/2004) la esencia de la simulacién radica tal y como acontece en nuestro caso, en la divergen-
ciaentre la causareal y la declarada (declaracién de voluntad emitida conscientemente con fines de engano
para crear una apariencia juridica que ponga de relieve unarealidad distinta).
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e Enprimerlugar, el @mbito sancionador, donde las consecuenciasy
penalizaciones pueden variar significativamente segun la figura aplicada;

* Ensegundo lugar, el impacto en el Impuesto sobre el Valor Ahadido (“IVA"),
tanto desde la perspectiva liquidativa como sancionadora;y

e Entercerlugar, la presentacién de autoliquidaciones complementariasy las
implicaciones en el ambito penal.

3.1 Ambitosancionador

Como se ha explicado previamente, el concepto de simulacién, segun la
interpretacion de nuestros tribunales, implica un propdsito de engafoy
ocultacién. Por ello, es cominmente aceptado que tales conductas sean
sancionadas.

Ello no implica que una vez demostrada la ocultacion laimposicién de la
sancién sea automatica. Nuestro ordenamiento juridico ha proscrito la
culpabilidad objetiva, lo que implica que ésta debe ser apreciada de manera
individualizada en el marco del procedimiento sancionador que haya sido
incoado. La Administracion no queda exonerada en ninglin caso de motivary
justificar la culpabilidad del obligado tributario al que considera autor de los
hechos sancionados.

El Tribunal Supremo, en su Sentencia 3321/2020, de 21 de septiembre,
asegura que la simulacidn, por su propia naturaleza, es siempre dolosa, de
forma que procede, en su caso, laimposicién de sanciones, sin que una
interpretacidon razonable de la norma excluya tal responsabilidad.

EnlaSTS 3420/2022, de 20 de septiembre el Alto Tribunal confirmé tal
doctrina, anadiendo que no toda conducta debe ser "inexorablemente
sancionada" e inimpugnable, pero que, de recurrirse, no sera posible alegar
motivos que se consideran "incompatibles de suyo con lasimulaciény con el
elemento intelectivo del dolo o intencién del que resulta inseparable”.

En el marco del régimen de operaciones vinculadas no existe tal relacion, lo
que no implica que no puedan imponerse sanciones, sino que el cauce
procedimental debera ser mas intenso en términos de recopilacién probatoria.

Pues bien, los obligados tributarios, independientemente de la via por la que
seregularice su situacién tributaria, pueden ser sancionados por dejar de
ingresar la deuda tributaria que debiera resultar de una autoliquidacion
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(articulo191LGT).?* Sin embargo, la base de la sanciéon no se determina de la
misma manera.

La Sentencia del Tribunal Supremo 2432/2023, de 6 de junio, resuelve un recurso
de casacidn interpuesto por un obligado tributario cuya situacién tributaria habia
sido regularizada por la via de operaciones vinculadas. En consecuencia, la
Administracion incrementd la base imponible del IRPF de dicha personafisica,
aumentando asi la cuota aingresar por este tributo, y disminuyé el importe
correspondiente en la base imponible de lasociedad y la cuota del IS. Para el
calculo de lasancion, la Administracion no dedujo de la cantidad que dejé de
ingresar la personafisicalo yaabonado en el IS a través de la entidad vinculada, lo
cual fue avalado por el TEAC, la ANy, en la sentencia citada, por el TS, que entiende
que la base del calculo debe ser la cuantia no ingresada en la autoliquidacién de la
persona fisica como consecuencia de la comisiéon de la infraccion, sin que proceda
descontar lo pagado por la sociedad profesional en el IS.

EnlaSTS 2637/2023, de 8 de junio el Alto Tribunal resuelve un caso en el que
se impuso lasanciénrecogidaen el art. 191LGT en el marco de una
regularizacion llevada a cabo por la via de la simulacién. En este contexto, el
Tribunal Supremo considera que si es correcto para el calculo de labase de la
sancion deducir del importe a pagar por la persona fisica lo satisfecho
previamente en el IS por la sociedad interpuesta.

El Tribunal Supremo justifica el diferente tratamiento basandose en que, en el
caso delasimulacién, hay una confusion de personalidades juridicas; mientras
que cuando se regulariza por la via del régimen de operaciones vinculadas, no es
posible "modificar dicha magnitud cuantitativa, definida por el tipo infractor de
forma clara, considerando lo acontecido en otra autoliquidacién de otro sujeto
pasivoy por otro concepto impositivo".?

23.Enrelacién con esta cuestion, es importante sefalar que el articulo 191 LGT considera la falta de retencion
una conducta infractora. Los rendimientos profesionales son satisfechos a través de sociedades profesionales,
sin practicarles retencidon en concepto de IRPF, pues a tal impuesto no estan sujetas las personas juridicas. Asi,
los servicios profesionales prestados por la persona fisica (sujetas a retencién), son pagadas por el cliente final
alasociedad (no sujetaaretencion). En el caso de lasimulacién, el cliente final deberia haber retenido el
importe legalmente establecido de las cantidades devengadas por el socio por la prestacion de sus servicios
profesionales, si bien no cabra imponer sancién en tanto en cuanto la conducta no sea dolosa.

Sinembargo, en la STSJMU 230/2015, de 6 febrero, anteriormente mencionada, se practicé una liquidacion por
intereses de demora al estimar que la entidad receptora de los servicios debia haber practicado retenciones a
los socios de las sociedades profesionales y se impuso la correspondiente sancién, si bien el recurso fue
estimado y el Tribunal Superior de Justicia sentencié a favor del obligado tributario, considerando que no se
trataba de un supuesto de simulacién.

Lasregularizaciones de este calibre suelen llevarse a cabo en estructuras de doble interposicion societaria, de
forma que es facilmente demostrable que la entidad que debia haber retenido era conocedora de los hechos.
24.FJ3°delaSTS 2432/2023, de 6 de junio, anteriormente citada.
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Esta doctrina, si bien tiene una base argumental sélida que concuerda con lo
expuesto anteriormente, genera, como se vera a continuacién, un defecto
indeseado.

De acuerdo con el articulo 184.3 LGT, la utilizacién de personas o entidades
interpuesta es considerado un medio fraudulento, lo que implica que la
sancién adquiera la categoria de muy grave por aplicaciéon del apartado 4 del
articulo 191 LGT. En este caso, la sancidén consiste en una multa pecuniaria
proporcional del100 al 150% de la base.

En el caso del régimen de operaciones vinculadas, al no haber ocultacion el
tipo infractor puede ser considerado como leve, lo que implica que la sancidon
seadel 50%.

Sin embargo, al aplicar la doctrina estipulada por el Tribunal Supremo, la
simulacion puede verse favorecida al realizar los calculos matematicos
correspondientes, lo cual carece de sentido teniendo en cuenta el nivel de
gravedad de unay otra conducta:

Cuota IRPF (al 35%) 350
CuotalS (al 25%) -250

Base Sancién | % Sancion Sancion Final
Simulacion 100 100% 100
Operaciones Vinculadas 350 50% 175
Diferencia 75
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Como se puede comprobar, un socio que, como consecuenciadela
regularizacion, deba tributar en sede del IRPF al 35%, vera cémo la sancidn del
articulo 191 LGT es mayor en el caso de que laregularizacién se haya llevado a
cabo mediante la aplicacién del régimen de operaciones vinculadas, aunque la
sancién sea catalogada como leve.

Pese alareticencia del Tribunal Supremo por establecer un criterio que
proporcione seguridad juridica en las regularizaciones de las personas fisicas
que ejercen su profesion a través de sociedades profesionales, las sentencias
citadas dejan claro que el Alto Tribunal es consciente de los distintos efectos
que comporta la aplicacién de los regimenes expuestos.

EnlaSTS1804/2024, de 28 de febrero que ratifica la doctrina expuesta en su
Sentenciade 8 dejunio, el Alto Tribunal se expresa en los siguientes términos
(énfasis anadido):

“No entramos en este recurso de casacion, al igual que no entramos en el rec.
cas. 8550/2021, sobre la correccion de integrar el supuesto enjuiciado en la si-
mulacién del art. 16, y no dentro del ambito de aplicacion de las operaciones
vinculadas, y por ende, dado que no se cuestiona, a pesar de las referencias que
emplea la parte recurrente a operaciones vinculadas, prescindimos de realizar
un examen de la cuestion desde la dptica de los principios de legalidad y tipici-
dad, aun cuando como se ha indicado no estamos en una materia discrecional
y avoluntad dela Administracion el acudir auna u otra figura parasancionar, si
no de estricta legalidad, o es procedente una o es procedente la otra (...)".

Cabe destacar que la legislacién tributaria recoge un régimen sancionador
especifico en el caso de las operaciones vinculadas relacionado con la
obligaciéon de elaborar una determinada documentacion (art. 18.3 LIS).?°> En
caso de que las operaciones realizadas entre el profesional y la entidad
vinculada deban ser documentadas?®y la Administracién efectie una
correccion valorativa, la conducta infractora no podra ser sancionada tanto por
el articulo18.13 LIS como por los articulos 191,192,193 y 195 de la LGT en relacion
con las bases que hayan dado lugar a dichas correcciones, debido ala
incompatibilidad reconocida entre estas disposiciones.?”

25.Asimismo, en el caso de que la sociedad estuviera obligada a presentar el Modelo 232 "Declaracién
informativa de operaciones vinculadas y de operacionesy situaciones relacionadas con paises o territorios
calificados como paraisos fiscales”, cabria la posibilidad de que fuera sancionada por aplicacién del articulo
192 LGT.
26.La necesidad de estar sujeto a la obligacién de documentar para disfrutar del régimen de incompatibili-
dad de conductas infractoras reconocido en el articulo 18.13 LIS ha sido una cuestion resuelta por el Tribunal
Supremo (STS 3632/2018, de 15 de octubre.
27.Cita textual del apartado 3° del articulo 18.13 de la LIS:

Las correcciones realizadas por la Administracién tributaria en aplicaciéon de lo dispuesto en este articulo
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3.2 Tratamiento en materia de imposicionindirecta: IVA

Como se ha mencionado en repetidas ocasiones, laregularizacién
acometida por la viade lasimulacién supone la eliminaciéon en el plano tedrico
de lasociedad, lo que implica que, desde la perspectiva del IVA, se hallevado a
cabo unarepercusiénindebida (art. 221.1 b) LGT) -por parte de la entidad-, y una
falta de repercusién del impuesto -por parte de la persona fisica que presté el
servicio-.

Desde el punto de vista de la sociedad interpuesta, el IVA ingresado resulta
indebido, pues la cantidad pagada por ésta es mayor que la derivada del acto
administrativo de liquidacion en el que se declare la simulaciéon, de forma que
la persona o entidad que lo haya soportado podra, bajo determinados
supuestos, solicitar su devolucion.?®

Desde el punto de vista del socio profesional, éste debia haber repercutido
un IVA adicional por la diferencia entre lo facturado a la sociedad simuladay lo
facturado por ésta al cliente final. De acuerdo con lo establecido en el articulo
89.3.2°delaLIVA, el sujeto pasivo pierde el derecho arectificar las cuotas
impositivas repercutidas cuando la Administracién ponga de manifiesto la
existencia de cuotas impositivas devengadas no repercutidas adicionales
consecuencia de la participacion del obligado tributario en un fraude, o que
sabia o debia haber sabido que realizaba una operacién que formaba parte de
un fraude.?®

respecto de operaciones sujetas a este Impuesto, al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o al
Impuesto sobre la Renta de no Residentes, que determinen falta de ingreso, obtencién indebida de
devoluciones tributarias o determinacion o acreditacion improcedente de partidas a compensar en
declaraciones futuras o se declare incorrectamente la renta neta sin que produzca falta de ingreso u
obtencién de devoluciones por haberse compensado en un procedimiento de comprobacién o investiga-
cion cantidades pendientes de compensacion, habiéndose cumplido la obligacién de documentacion
especificaa que se refiere el apartado 3 de este articulo, no constituira la comision de las infracciones de
los articulos 191,192,193 0195 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, por la parte de
bases que hubiesen dado lugar a la referidas correcciones.
28.De acuerdo con el articulo 14.2.c) del Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el
Reglamento general de desarrollo de la LGT en materia de revisién en via administrativa, la persona o entidad
que haya soportado larepercusion, cuando el ingreso indebido se refiera a un tributo que debia haber sido
repercutido por otra persona o entidad, tendra derecho a su devoluciéon cuando concurran los siguientes
requisitos: 1) que larepercusién del importe del tributo se haya efectuado mediante factura cuando asi lo
establezcala normativa reguladora del tributo; 2) que las cuotas indebidamente repercutidas hayan sido
ingresadas; 3) que las cuotas indebidamente repercutidas y cuya devolucién se solicita no hayan sido devuel-
tas por la Administracion tributaria a quien se repercutieron; y 4) que el obligado tributario que haya soporta-
do larepercusion no tuviese derecho ala deduccién de las cuotas soportadas.
29. En este caso, el sujeto que debia soportar la repercusién no podria deducir dichas cuotas hasta que las
incluyera en sus libros registro, sufriendo un perjuicio financiero en la que medida en que satisfizo el IVA ala
sociedad y no podia deducirlo, de acuerdo con lo establecido en el articulo 99.3 de la LIVA:
Cuando hubiese mediado requerimiento de la Administracién o actuacion inspectora, seran deducibles,
en lasliquidaciones que procedan, las cuotas soportadas que estuviesen debidamente contabilizadas en
los libros registros establecidos reglamentariamente para este Impuesto, mientras que las cuotas no
contabilizadas seran deducibles en la declaracién-liquidacion del periodo correspondiente a su contabili-
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En caso de que no se realice tal apreciacion por parte de la Administracion
Tributaria, y pese a que el documento justificativo del derecho a la deduccién
del IVA no era valido para deducir las cuotas soportadas, las facturas emitidas
por lasociedad simulada responden a unos servicios realmente prestados por
el profesional, por lo que laregularizaciéon de las cuotas soportadas no obsta a
la posibilidad de que el profesional proceda a repercutir el IVA correspondiente
por la prestacion de servicios al cliente final en el plazo de cuatro anos (art. 89.1
LIVA).

De acuerdo con Bas Soria, J. y Paya Martinez, T. (2024), este tipo de
situaciones no estan siendo objeto de regularizaciéon dada la ausencia de un
perjuicio paralaHacienda Publica, evitando asi los efectos perjudiciales de la
declaracién de simulacién, si bien juridicamente hablando, no es la mejor
solucién.

Resulta relevante destacar que se han dado casos en los que la
Administracién, no solo ha hecho responsable a la entidad interpuesta tanto de
la cuota como de la sancidon exigida a la persona fisica por aplicacién del
articulo 42.1.a) de la LGT, sino que también se la ha sancionado por aplicacién
del articulo 201.3 de la LGT por el incumplimiento de obligaciones de
facturacidn.

La emisidon de facturas falsas justifica la categorizacion de la infraccidn
recogida en articulo 191 LGT como gravey, al mismo tiempo, es la circunstancia
que habilita la derivacién de responsabilidad a la sociedad.

Como consecuencia, hos encontrariamos ante un concurso medial entre las
infracciones contenidas en los articulo 201y 191 LGT, el cual ha sido
normalmente resuelto por el Tribunal Supremo en aplicacién del articulo 180.1
LGT, seguln el cual

“Una misma accidn u omision que deba aplicarse como criterio de graduacion
de una infraccion o como circunstancia que determine la calificacion de una
infraccion como grave o muy grave no podrd ser sancionada como infraccion
independiente”.

Sin embargo, la Administracién podria acudir, como se ha visto
anteriormente, al empleo de medios fraudulentos para agravar la sancién del
articulo 191 LGT, dejando abierta la posibilidad de sancionar por aplicacién del

zacién o en las delos siguientes. En todo caso, unasy otras cuotas solo podran deducirse cuando no haya
transcurrido el plazo a que se refiere el primer parrafo.
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articulo 201.3 LGT, al no haber sido la emision de facturas falsas la circunstancia
que ha determinado la calificacidon de la infraccién como muy grave.

No obstante, la Administracion no deberia acudir ala via que desemboca en
un exceso punitivo, teniendo en cuenta los principios que rigen el
procedimiento sancionador administrativo.

3.3 Presentacionde autoliquidaciones complementarias e
implicaciones en el ambito penal

Por ultimo, es importante destacar que los obligados tributarios pueden
modificar las declaraciones presentadas. De acuerdo con el articulo 122 LGT, el
obligado tributario podra presentar una autoliquidacién complementaria
cuando la modificacién de la presentada con anterioridad de lugar al ingreso de
un importe superior o a la devolucién de una cantidad menor.

Sinembargo, la simulacion, en tanto que situaciéon de hecho, y con arreglo a
lo establecido en el articulo 16 LGT, solo puede ser declarada por la
Administracién Tributaria, lo que impide al socio profesional rectificar su
declaracién si, analizados los hechos, se arriesgara a ser objeto de
regularizacién por los érganos de aplicacién de los tributos.

Si bien esta observacion puede quedarse en un plano mas bien filoséfico del
debate, lo cierto es que el empleo de la simulacién como instrumento juridico
empleado enlaregularizacién efectuada por la Administracién Tributaria
puede, en funcién de su cuantia, tener un impacto en el &mbito penal. Asi, el
socio podria ser objeto de las penas punitivas recogidas en el articulo 305 de la
Ley Organica10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, por defraudacion
fiscal (i.e. pena de prisidn de uno a cinco afnos y multa del tanto al séxtuplo de la
cuota defraudada, el importe no ingresado de las retenciones o ingresos a
cuenta o de las devoluciones o beneficios fiscales indebidamente obtenidos)
siempre que el importe defraudado supere los 120.000 euros.

Sibien son contadas las ocasiones en las que se inicia un procedimiento
penal con origen en alguna de las regularizaciones descritas, cabe destacar
aquilos casos de Ramdny Cajal y Sagardoy, ambos grandes despachos que
finalmente fueron absueltos de delito fiscal por entender que no habia
ocultacion de datos ni engano.
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4. EL CASO CONCRETO DEL EJERCICIO DE LA
ABOGACIA: LOS MEDIOS MATERIALES Y SU
NATURALEZA PERSONALISIMA

El caso de los profesionales de laabogacia, igual que el de los artistas, reviste
ciertas especialidades.

En primer lugar, los servicios pueden ser prestados sin necesidad de emplear
grandes recursos materiales o humanos.

La Nota1/12, de 22 de marzo de 2012, emitida por el Departamento de
Gestidén Tributaria de la Agencia Tributaria, reconocia que (énfasis anadido):

“En particular, debe tenerse en cuenta que en el caso de servicios profesiona-
les (abogacia, asesoria, servicios de arquitectura, medicina...) el principal me-
dio de produccidn reside en el propio socio, esto es, en la propia capacitacion
profesional de la persona fisica que presta los servicios, —se trata de servicios
cuya contratacion tiene un marcado cardcter “intuitu personae”, de manera
que los medios materiales necesarios para el desempeno de sus servicios
proporcionados por la entidad son de escasa relevancia frente al factor hu-
mano”.

Pese a que son muchas las ocasiones en las que la sociedad si cuenta con
medios personales o materiales® (locales, mobiliario o equipos informaticos),
la Administracion Tributaria tiende a despreciar su importancia con base en
distintos argumentos, siendo los mas comunes la desvinculacién de los
medios con la actividad desarrollada y su utilizacién en el dmbito particular del
socio, osuirrelevancia en la generaciéon de valor.

La STSJCAT 2813/2021de 9 de abril, anteriormente citada es un claro
ejemplo de cémo tanto la Administracién Tributaria como los Tribunales
recurren a novedosas interpretaciones de la ley para desacreditar la relevancia
de los medios materiales y/o humanos con los que cuenta la sociedad. En el
caso objeto de analisis, el TSJ de Cataluna considera, con base en laresolucidn
del TEAC de 11 de septiembre de 2014 (RG 5473/2012),* que los medios

30. Recordemos en este sentido que la definicion de actividad econdmica recogida en el articulo 5 LIS
permite reconocer como tal aquella actividad en la que se ordenen por cuenta propia medios de produccion
y de recursos humanos, o de uno de ambos.

31. Resulta especialmente llamativa la argumentacién esgrimida por el TEAC en dicha resolucion, en la que
indica que (énfasis anadido):
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personales o materiales con los que cuente la sociedad no pueden permitir la
existencia de cualquier o minima actividad econdmica, pues considera obvio
que toda sociedad cuenta con medios necesarios para realizar cualquier
actividad.

En un caso analizado por la Audiencia Nacional en la Sentencia 52/2021, de
4 de enero la Administracién Tributaria habia regularizado la situacién fiscal
de una entidad considerada interpuesta mediante la aplicacién del régimen
de operaciones vinculadas en la que erainnegable la existencia de medios
materiales y humanos. En este sentido, la sociedad tenia empleados a2
trabajadores por cuenta ajena, ademas de contratar a diversos profesionales
para realizar trabajos en proyectos concretos. Sin embargo, la Inspeccién
habia argumentado que en los servicios prestados por el socio persona fisica,
los recursos con los que contaba la sociedad no eran empleados enla
actividad, llegando a la conclusion de que ésta no anadia valor alguno. Sin
embargo, la Audiencia Nacional declaré que, si la sociedad cuenta con
medios materiales y personales pararealizar una actividad econdémica,
cuenta con ellos atodos los efectos, ya sea en actividades realizadas sin la
intervencion del socio, o con ella.??

En cualquier caso, como se ha podido comprobar, la existencia de medios
materiales y humanos parece erigirse como una cuestién facilmente
soslayable por parte de la Administracion Tributaria, de manera que incluso su
presencia no impide que se lleve a cabo laregularizacién por cualquiera de
ambas vias.?

(...) si entendiésemos el requisito de la norma en el sentido deseado por el interesado, esto es, que la
sociedad “cuente con medios personales y materiales para el desarrollo de" cualquier actividad, la
condicidn deviene estéril o inutil, ya que estaria dentro de la regla especial cualquier entidad dedicada a
cualquier actividad (por ejemplo, la mera gestidn de patrimonio) distinta a la que especificamente se
refiere el precepto (las actividades profesionales), dado que obviamente toda sociedad cuenta con los
medios necesarios para realizar alguna actividad, pues, de no ser asi, nos encontrariamos una ficcion, ante
una sociedad ficticia a la que se pretende imputar una actividad econémica, lo que llevaria el debate al
terreno de la simulaciony de los negocios anémalos, circunstancia que no se da en el presente caso.
Como se menciond anteriormente, justificaciones de este tenor chocan frontalmente con el concepto
juridico de sociedad que implica, per se, unaficcién.
32. Cita textual del parrafo contenido en el FJ 3° de la sentencia citada:
En primer lugar, si, como admite la Administracion y ha quedado acreditado en autos, la sociedad cuenta
con medios materiales y personales para realizar una actividad econémica, cuenta con ellos a todos los
efectos, ya sea en actividades realizadas sin el Sr. Ruperto o en actividades en las que él intervenga.
Cuestion distinta es, que es lo que parece querer decir la Administracion, que, en estas actividades
personales del Sr. Ruperto, no se presta el servicio a la sociedad, que, a su vez, lo presta a tercero, sino
directamente a terceros.
33.Una cuestion que causa cierta controversia es la de la subcontratacion de los medios materialesy
humanos necesarios para llevar a cabo la actividad. Por lo general, es una cuestién que la Administracion
utiliza como prueba para demostrar que la sociedad carece de una estructura idénea para llevar a cabo la
actividad, lo que, sensu contrario, nos llevaria a concluir que su presencia podria constituir una prueba de la
existencia de tales medios. Sin embargo, la SAN 728/2020, de 27 de febrero, anteriormente mencionada
expuso que su apreciacion no tiene la suficiente entidad como para llegar a tal conclusion.
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En este sentido, el Tribunal Superior de Justicia de Cataluna, en su Sentencia
498/2021, de 28 de enero, en un caso de simulacién, declaré que (énfasis
anadido):

“(...) en estos casos hay que analizar silos medios materiales y humanos a tra-
vés de los que se prestan los servicios son de titularidad de la persona fisica o
delapersonajuridica. Y, en caso de que tanto la persona fisica como lajuridica
tengan medios materiales y humanos mediante los que poder prestar los ser-
vicios, sila intervencion de la sociedad en la realizacion de las operaciones es
real. En el supuesto de que la sociedad carezca de estructura para realizar la
actividad profesional que se aparenta realizar, al no disponer de medios per-
sonales y materiales suficientes y adecuados para la prestacidon de servicios
de esta naturaleza, o bien teniéndola no hubiera intervenido realmente en la
realizacion de las operaciones, nos encontrariamos ante la mera interposicion
formal de una sociedad en unas relaciones comerciales o profesionales en las
que no habria participado en absoluto, especialmente teniendo en cuenta el
cardcter personalisimo de la actividad desarrollada”.

El razonamiento expuesto por el TSJ de Catalufa ilustra cémo la existencia o
no de medios materiales y humanos queda relegado a un segundo plano, siendo
lo relevante el caracter personalisimo del servicio prestado. Asi nos encontramos
ante la segunda caracteristica asociada al ejercicio de laabogacia.

Cabe preguntarse, a este respecto, si efectivamente el ejerciciode la
abogacia se caracteriza por su caracter personalisimo o si no es mas que una
caracteristica que tanto la Administracion como los Tribunales tratan de
vincular de manera ineludible a esta profesidn. Y, en caso afirmativo, conviene
poner en entredicho si, alaluz de nuestro ordenamiento juridico, ello es
suficiente pararegularizar la situacion fiscal de aquellos abogados que ejerzan
la profesién mediante la constitucion de sociedades profesionales.

En la Resolucién de 21 de marzo de 2013 (JUR 2013/132251) el Tribunal
Econdmico-Administrativo Central expuso lo siguiente:

“Por otro lado no puede obviarse el cardcter de la relacion que une al cliente con
el despacho de abogados y, mds especificamente, con el socio o abogado que se
asigna por el despacho para llevar aquella cuenta o asunto en particular.

En este sentido, la doctrina es undnime al reconocer la relacion entre abogado
y cliente como una relacion juridica de servicios muy especial y compleja,
como una relacion personal intuitu personae, “ejercita en el marco de la con-
fianza del cliente”, como afirma el Tribunal Constitucional en su sentencia n°®
386/1993. La prestacidon de tales servicios profesionales es personalisima,
realizdndose aquella prestacion material por el abogado directamente, por el
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sujeto individual que cumpla todos los requisitos exigidos para el ejercicio de
aquella profesion, quedando la sociedad profesional como mero centro de im-
putacion de derechos y obligaciones en su condicion de personajuridica, como
bien recuerda la citada sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo
de la Audiencia Nacional”.

En la actualidad, comienzan a darse pronunciamientos por parte de los
Tribunales en los que se pone en tela de juicio, nunca mejor dicho, este tipo de
motivos que son esgrimidos por la Administracién para regularizar la situacidn
fiscal de las sociedades profesionales.

A esterespecto, destaca la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna 9776/2023, de 14 de noviembre. En ella, el Tribunal expone que la
liquidacion sobre la correcciéon valorativa de la operacidn vinculada llevada a
cabo entre los socios y el despacho deberia haber recogido los motivos por los
que atribuye a los servicios prestados por las personas fisicas el caracter de
personalisimo e insustituible que haya inferir, ademas, que la sociedad no
aporta valor alguno. De hecho, el Tribunal incluye una serie de cuestiones que
la Administracion debia haber demostrado para determinar el caracter
personalisimo de un servicio, entre las que destacan las siguientes:

» ¢Tiene el socio mayoritario conocimientos en materia fiscal y contable
acreditados? ;Y se encuentra dado de alta en epigrafe correspondiente a
ellos?

e ¢SOlo puede prestar los servicios de asesoria fiscal y contable el [socio
profesional]?(...)

e cLosservicios de asesoria contable y fiscal son tales que se enmarcan
exclusivamente en una relacidon de confianza o de relacion continuada o
incluyen un amplio abanico de tareas desde la rutinarias, ciclicas, periddicas
sinuna complejidad para los técnicos contables de forma que puedan
realizarse por aquellos que tuvieran los necesarios conocimientos contables
yfiscales?

e ¢Cudlesson los aspectos de la prestacion de servicios del [socio profesional]
que pueden calificarse de “personalisimos” y determinantes de una
caracterizacion muy singular, atipica, particular, como pudiera ser la
llevanza de un determinado sector econdmico complejo o un reconocimiento
en el mercado de la contabilidad y asesoria fiscal realmente vinculado a su
persona como intercambiable? ;:Dispone el [socio profesional] de una
habilidad o aptitud esencial que es extraordinaria en el dmbito contable y
fiscal a modo de talento, ingenio o capacidad recognoscible? ;:Dispone el
[socio profesional] en el dmbito contable y fiscal de una trayectoria
profesional que le cualifica de extraordinario en el campo de la contabilidad
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y asesoria fiscal por su modo de hacer, haber hecho o dindmicas
desarrolladas durante anos?

Otro ejemplo lo constituye la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
La Rioja 391/2023, de 9 de noviembre. En ella, la Administraciéon habia
defendido que la sociedad carecia de medios para prestar los servicios de
asesoramiento fiscal, contable, laboral y mercantil, sin la necesaria e
imprescindible participacion de la personafisica. Sin embargo, el TSJde La
Rioja se manifestd en los siguientes términos:

“La Administracion realiza la dicotomia que hemos analizado, en cuanto que
existen servicios personalisimos del socio, que laadministracidon separa abso-
lutamente de la prestacion de actividad de la sociedad profesional, sin que se
sostenga en fundamentos fdcticos adecuados para realizar esta separacion.
En elmismo sentido, ha de afirmarse que no puede considerarse que la confec-
cion de declaraciones fiscales y mecanizacion contable pueda considerarse en
ningun caso servicio personalisimo justificando dicha calificacion en que es-
tos son una prolongacion natural y consustanciales a los servicios de asesora-
miento.
En todo caso, como hemos dicho, los servicios de asesoramiento tampoco
pueden ser considerados prestaciones intuitu personae pues podria haberse
realizado por otros profesionales de similar cualificacion que la detentada por
los socios actuantes”.

Cabe por tanto inferir que es posible que los servicios prestados por un
profesional de laabogacia no tengan, siempre y en todo caso, el caracter de
personalisimos, y que la Administracién deberia exponer caso por caso los
motivos que la llevan a tal conclusion.
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5. CONCLUSION

En primer lugar, es relevante recordar que como normal general, las
sociedades profesionales cumplen surazén de ser: unaficciénjuridica, creada
legitimamente, dotada de una estructura de medios, a través de la cual llevar a
cabo unaactividad licita. Solo en la provincia de Madrid hay registradas 1.757
sociedades profesionales dedicadas a la abogacia,** sin que ello implique que
todas y cada una de ellas vayan a ser objeto de regularizacién porque la
Administracién Tributaria considere que sus operaciones han sido simuladas o
valoradas incorrectamente.

En este sentido, la constitucion de una sociedad, considerado este hecho de
manera aislada, no deberia ser, en mi opinién, la causa que motive el inicio de
un procedimiento de investigacién tributaria. Sin embargo, la Agencia
Tributaria parece insistir, de acuerdo con el contenido del Plan Anual de Control
Tributario y Aduanero de 2024 al que se ha hecho referencia anteriormente, en
centrar su atencidny sus recursos en estas sociedades profesionales
constituidas con el fin de prestar un determinado servicio.

En segundo lugar, en aquellos casos en los que los érganos de aplicacion de
los tributos, con base en las cuestiones anteriormente analizadas, consideren
que la sociedad ha sido "interpuesta”, cabe preguntarse sila Administracién
Tributaria, y por ende los tribunales, estan seleccionando el instrumento
juridico pertinente parallevar a cabo laregularizacién fiscal de dichas
sociedades.

Mientras que el articulo 18 de la LIS aplica a todas aquellas situaciones en las
que se dé unarelacion de vinculacidén, no es tan evidente que la simulacidn
esté siendo correctamente empleada por parte de la Administracion. No
parece apropiado declarar como simulado un determinado negocio juridico
cuyas operaciones no son irreales, ni se han ocultado, ni existe una
discordancia entre el negocio declarado y la voluntad de las partes. En
definitiva, sin engano, no puede haber simulacién. Conclusién ala que si han
llegado, en cambio, los Juzgadosy Tribunales del ambito penal.

34. Informacién obtenida de la pagina web del Consejo General de la Abogacia Espafiola. Ultima consulta: el 9
de julio de 2024.
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En este sentido, ¢no seria mas apropiado el empleo del conflicto en
aplicacion de la norma tributariarecogido en el articulo 15 de la LGT?* La
Agencia Tributaria parece mostrarse reticente a la hora de incoar el
procedimiento que el conflicto en aplicacidon de lanorma tributaria exige (i.e. la
solicitud de un informe favorable de la Comisidn consultiva). Por no mencionar
que laviade lasimulacidon sobreviene necesariamente la correspondiente
sancion (STS 3321/2020, de 21 de septiembre), mientras que por la via del
articulo 15 LGT la posibilidad de sancionar conductas elusorias es excepcional
(articulo 206 bis LGT).

Sin embargo, cuando se plantea la aplicacién de esta figura nos
encontramos con un problema fundamentalmente teérico: la constitucién de
unasociedad es en simisma unaficcién juridicay su utilizacion no puede
considerarse una figura notoriamente artificiosa ni impropia.

Por lo tanto, si el legislador no ha contemplado la creacidén de una clausula
antielusiva especial para aquellas personas fisicas que constituyan entidades
sin grandes medios materiales y humanos a través de las que prestar sus
servicios, y lacreacién de sociedades no puede considerarse algo artificioso ni
impropio; la Administracién Tributaria deberia entonces acudir en exclusiva al
articulo 18 LIS para regularizar las operaciones llevadas a cabo entre el socioy
susociedad.

Enlo relativo ala aplicacion del régimen de operaciones vinculadas, los
tribunales deberian establecer qué se entiende porque una sociedad cuente
con los medios materiales y humanos adecuados para el desarrollo de la
actividad, principalmente cuando hablamos de profesiones que no requieren
de una gran organizacién: ¢;basta con que los medios estén subcontratados?,
¢qué implicaciones tiene la contratacién de personal administrativo o
paralegal?, ¢se consideraran medios propios de los que sea titular la sociedad
aquellos que puedan ser empleados tanto en el ambito profesional como en el
personal (i.e. mdviles, ordenadores, vehiculos, etc.)?

Estas cuestiones deberian ser correctamente analizadas por los érganos de
aplicacion delos tributos. Asi, en aquellas situaciones en las que la sociedad
carezca de una estructura de medios apropiada, y siempre tras la realizacion
del correspondiente analisis de comparabilidad, procederia la aplicacién del
método CUP siempre y cuando los servicios prestados por el socioala
sociedad sean comparables a los prestados por la sociedad al tercero

35. Resulta conveniente recordar que, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Supremo, cada institucién
posee sus propias particularidades y requisitos de aplicacién, sin que estas puedan ser intercambiadas
arbitrariamente por la AEAT (por todas, STS 2251/2020, de 2 dejulio).
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independiente. En cambio, en aquellos casos en los que la sociedad cuente con
una estructura de medios, la Agencia Tributaria deberia valorar el valor anadido
que aporta dicha organizacién alos servicios prestados por el socio, paralo
que deberia seleccionar el método de precios de transferencia que mejor se
adapte alas circunstancias del caso atendiendo al resultado del analisis de
comparabilidad que realice, sin que proceda la aplicacién automatica del
método CUP.

En segundo lugar, si bien es cierto que la tributacién de la persona fisica es
inferior cuando parte de lafacturacién se remansa en sede de lasociedad, esa
diferencia se ve reducida en el momento en el que la sociedad reparta
dividendos, que son integrados en la base del ahorro y tributan al tipo
impositivo de entre el 19% y el 28%, de forma que la Administracion Tributaria
no ve mermada la recaudacidn, sino simplemente diferida.

En este sentido, ¢es dicho diferimiento causa suficiente para proceder a
regularizar la constitucién de sociedades profesionales, cuando se trata de una
opcién legalmente reconocida?

Si el objetivo de la Administracién es que los profesionales con ingresos
procedentes de su propia actividad tributen via IRPF, quizas sea el momento de
llevar a cabo una reforma de la normativa que vuelva a instaurar el régimen de
transparencia fiscal o que elimine la ventaja fiscal que genera la constitucidn
de unasociedady latributacién en sede de la misma de las rentas generadas
por el trabajo del socio profesional.

Y en el caso de que la actual situacidén no sea mas que la consecuencia de
unaregulacion deficitaria de las sociedades profesionales aplicada de manera
dispar entre los érganos administrativos y los tribunales, quiza proceda una
eventual reforma que regule conscientemente las asimetrias generadas entre
ambos regimenes fiscales (IRPF versus IS).

En este sentido, paises como Estados Unidos y Australia han atajado este
tipo de cuestiones mediante el establecimiento de normas especiales. Asi, en
el caso estadounidense, las sociedades de responsabilidad limitada
unipersonal son transparentadas por defecto ("disregarded entities"),
pudiendo solicitar su tratamiento a efectos fiscales como una entidad sujeta al
IS mediante la presentacidn del Formulario 8832. En el caso australiano, es
preciso identificar si las rentas son fruto del trabajo personal ("personal service
income"), atendiendo al motivo del pago. Si mas del 50% de los ingresos de la
entidad se deben al esfuerzo o habilidad personal del socio, y no provienen de
la disposicion de una estructura comercial, uso de activos o venta de bienes,
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las rentas deben ser atribuidas a la persona fisica que ha producido tales
ingresos, tras la deduccion de los costes pertinentes.

En definitiva, la ausencia de un criterio razonable y transparente da lugar ala
resolucion dispar de casos cuyos hechos son relativamente similares,
desdibujando los limites del principio de seguridad juridicay amenazando con
infringir el principio de igualdad.
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2. INTRODUCCION

El pasado 20 de diciembre de 2023, la Comision Permanente del Consejo
General del Poder Judicial prorrogé el plan de especializacién en clausulas
abusivas para once érganos judiciales de varias Comunidades Auténomas’.

Este plan, que fue aprobado en 2017, dedica la actividad de determinados
juzgados de manera exclusiva y excluyente a las acciones individuales sobre
condiciones generales incluidas en contratos de financiacién con garantias
reales inmobiliarias cuyo prestatario sea una persona fisica.

Transcurridos siete afos, el hecho de que el érgano de gobierno del Poder
Judicial haya tomado esta decisidn es sintomatico de que los motivos que
justificaron la aprobaciéon del plan siguen siendo de plena actualidad.

A pesar de que se da por finalizada la aplicacion del plan para cuatro
juzgados, es innegable que el problema de la litigacidon masiva en defensa de
consumidores contra entidades bancarias sigue siendo el principal factor de
contribucién al atasco de la Justicia.

Todo ello queda reflejado en los datos sobre litigiosidad del primer trimestre
de 2024 publicados por el CGPJ2. En ellos se pone demanifiesto que el orden
Civil es el que ha tenido el nUmero de nuevos ingresos mas elevado de entre
todas lasjurisdicciones, con un 37,8% mas asuntos de nuevo ingreso que hace
un ano.

Lo realmente preocupante es que el porcentaje de asuntos que se mantienen
en tramite pendientes de resolucién ha aumentado un 22,2% respecto al aho
pasado a pesar de que los juzgados espainoles han resuelto un 28,7% mas de
asuntos en comparacion con 2023.

1. COMUNICACION PODER JUDICIAL. (2023, 20 de diciembre). El CGPJ prorroga el plan de especializacién en
clausulas abusivas en 11 érganos judiciales de siete Comunidades Auténomas [Comunicado de prensal.
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/En-Portada/El-CGPJ-prorroga- el-plan-de-especiali-
zacion-en-clausulas-abusivas-en-11-organos-judiciales-de-siete- Comunidades-Autonomas-

2 .COMUNICACION PODER JUDICIAL. (2024, 12 de junio). Los asuntos ingresados y resueltos por tribunales
espanoles aumentan un 20,8 y un 19,5 por ciento, respectivamente, en el primer trimestre de 2024 [Comuni-
cado de prensal. https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-Poder- Judi-
cial/Oficina-de-Comunicacion/Archivo-de-notas-de-prensa/Los-asuntos- ingresados-y-resuel-
tos-por-los-tribunales-espanoles-aumentan-un-20-8-y-un-19-5- por-ciento--respectivamen-
te--en-el-primer-trimestre-de-2024-
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En definitiva, los datos demuestran que, frente al vertiginoso aumento de
nuevos asuntos, los juzgadosy tribunales de nuestro pais han redoblado
esfuerzos para poder reducir al maximo las dilaciones en el servicio publico de
justicia espanoly, a pesar de haber resuelto casi un 30% mas de asuntos, no han
logrado reducir el niUmero de asuntos en tramite pendientes de resolucidén. De
hecho, éste ha aumentado de forma muy considerable.

Tras mas de una década de litigacion masiva, con inicio en la sentencia del
Tribunal Supremo que declaré la nulidad de la clausula suelo en los préstamos
hipotecarios con interés variable por no superar esta Ultima el control de
transparencia?, parece necesario admitir que el atasco de la Administracion de
Justicia se ha convertido en un problema endémico del orden Civil que, de
momento, no ha podido ser remediado.

Ala hora de entender los motivos que han llevado a esta situacion, conviene
evitar una simplificaciéon que no haria mas que caricaturizar el origen del
problema objeto de este analisis. En efecto, las causas del atasco de la justicia
son multiples y todas deben ser tenidas en cuenta para alcanzar una
comprension global de este fendmeno.

La enumeracion de algunos de estos elementos causales que lleva a cabo
GASCON INCHAUSTI# es particularmente interesante en la medida en que
identifica tres principales ejes que han permitido el nacimiento de la litigacién
en masa en Espana.

En primer lugar, se apunta al hecho de que existe un elevadisimo nimero de
sentencias estimatorias por lo que se deduce que la mayor parte de las
demandas no son infundadas®.

De hecho, jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo parte de esta
premisa pararequerir a las entidades financieras que adopten un
comportamiento proactivo que evite lajudicializacion de asuntos cuyo
resultado es absolutamente previsible para todas las partes®.

3.STS 241/2013, de 9 de mayo (Roj: STS1916/2013

4. GASCON INCHAUSTI, F. (2024). Diez aiios (0 mas) en busca de una solucién a la litigacién en masa. La ley
mercantil, n°113 (mayo), 2024. https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H-
4sIAAAAAAAEA E2QTWDMAyYGf81ynKCOVDvkOJYeKsFWKNqlcoMFObIExQkb_35ukbZZ8sGv7ccfAW4 ks40A-
FSKYwimZpnLPdQTtnC755zv009nmYjgApgGSebZZitocFvMOkegnZ2D162PgLQ XVXWFzSyQhvPXIulRzBp-
dk1WnOtk0SZs6yzP862Y0BM3y3fdow0oBtOPJXtYWECkqYA
A8vBWXKtde2xOu6fVmgFpXQIC8Go4Q4y1BSAV4smQOeoglChV2CDNs9A47cw9oPPu zw6FrgyHDACD2DQ-
dr_7UwnRqqGO60dFMn_CqZNI_Z8uYBzN3DjDb3kUj454UPzke07 2AN5F4mckP6nL_o5qAQAAWKE

5. Ibid

6.STS565/2024, de 25 de abril (Roj: STS 2040/2024) que aplica el razonamiento de la STJUE de 13 de julio de
2023, Cajasur Banco, S.A., asunto C-35/22
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En este sentido, laredaccion de los contratos bancarios celebrados con
consumidores es, en la mayoria de casos, completamente idéntica dentro de
una misma entidad y practicamente idéntica entre entidades, lo que determina
que los argumentos esgrimidos, la prueba aportaday las conclusiones
manifestadas son extremadamente similares entre todos los procedimientos
que versen sobre una misma tipologia de clausula.

Esto permite interponer un gran nimero de acciones individuales con un
contenido sustancialmente idéntico y sin que cada una de ellas requiera un
trabajo pormenorizado.

Considera GASCON INCHAUSTI77 que las herramientas procesales
disponibles cuando estallé la litigaciéon en masa (proceso colectivoy
acumulacién de acciones) eran insuficientes, hecho que agravé el fenédmeno.

Sin embargo, el motivo que conforma el objeto de este analisis es el que
esgrime enrelacién con un determinado modelo de abogacia®. En efecto, el
autor considera que el fin de la prohibicién de la cuota litis®, ha permitido que
muchos consumidores litiguen a coste cero (el abogado percibe la condena en
costas, o una parte de esta, entre otras posibilidades).

Y, justamente, si uno de los factores que ha hecho surgir lalitigacion en
masa tal y como la conocemos es la posibilidad de que el abogado perciba una
parte o todas las costas procesales, el estudio del abuso de esta busqueda de
las costas procesales en beneficio propio puede mostrar en qué se agrava la
situacion delajusticiay cdmo estan reaccionando los juzgados a este tipo
de practicas.

Lo que se busca en este tipo de casos es la condena en costas en primera
instancia (en efecto, esta serige por el criterio de vencimiento que puede ser
atenuado por una serie de criterios subjetivos que eximan de la condena) dado
que en lainmensa mayoria de casos no existe una segunda instanciay, de
todos modos, laregulacién de laimposicién de costas en ésta variay es menos
facilmente aprovechable paralucrarse.

Por ello, el analisis se centrara en las costas de primera instancia, en
particular en los pleitos relativos a condiciones generales de la contrataciéon
bancaria con consumidores. Estas tipologias de demanda, relativasala

7. GASCON INCHAUSTI, F. (2024). Diez afios (0 mas) en busca de una solucién a la litigacién en masa.
8. Ibid
9. STSde 4 de noviembre de 2008 (Roj: STS 6610/2008)
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declaracién de nulidad de determinadas clausulas del contrato por
considerarse abusivas, constituyen el grueso de la litigaciéon masiva (junto con
la relativa al cartel de camiones, que aqui no sera objeto de analisis) y es la mas
antigua. Ademas, el analisis se centrara en el comportamiento de las partes
actoras, dejando de lado los posibles comportamientos reprochables de las
entidades bancarias (particularmente en relacién con los allanamientos
automaticosy laaplicacion del articulo 395 de la LEC por considerarse que
existe malafe).

A continuacion, se averiguara cédmo las costas procesales siguen siendo la
gasolina que alimenta el motor de la litigacién masiva en defensa de
consumidores en Espana, y cdmo un cambio de criterios ala hora de imponer
costas, o laintroduccién de elementos subjetivos como latoma en
consideraciéon del abuso procesal, podrian realinear los incentivos con el
objetivo que tiene la Administracion de justicia espanola de reducir su atasco

En efecto, si se quiere reducir la litigiosidad, debe dejar de recompensarse
con una condena en costas a aquellos litigantes que utilizan tacticas que
suponen un uso innecesario y absurdo de los recursos de la justicia, e implican
una desvirtuacidén inaceptable del proceso civil que lo convierte en un simple
medio para la obtencidn de la condena del articulo 394 de la LEC.
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3. LA CONDENA EN COSTAS EN LA LEY DE
ENJUICIAMIENTO CIVIL

Dado que el régimen general de laimposicién de costas en la Ley de
Enjuiciamiento Civil es una materia que ha sido sobradamente comentaday
analizada, no conviene desplegar una sucesion de citas y explicaciones de una
cuestién que, en si, escapa al objeto de este analisis. En efecto, no conviene
centrarse en laregulacion que hace el ordenamiento juridico de esta figura,
sino que larelevancia en este caso, como ya se ha expuesto, se encuentra en
determinar si dicha normativa incentiva una agravacién de la litigacién masiva.

No obstante, para poder entender suimpacto, primero hay que poder
definirlas y exponer sucintamente los rasgos generales que conforman su
régimen legal.

Las costas procesales han sido definidas por el Tribunal Supremo como
aquellos gastos que obligatoriamente han de satisfacer los litigantes, o mds
ampliamente, las partes en el procedimiento o proceso, a la otra, cuando se ha
decidido por el Juez o Tribunal competente la condena en costas a favor de la
otra’®.

Lafinalidad de las costas procesales, segun una pacifica jurisprudencia del
Tribunal Supremo”, consiste en restablecer la situacién patrimonial de la parte
que hatenido que incurrir en ciertos costes en el proceso causados por la
contraparte al obligarle arecabar la tutela judicial. En definitiva, su razén de ser
es el resarcimiento a su beneficiario de los gastos inherentes a la sustanciacién
del proceso™.

El titular de este derecho es en todo caso el litigante vencedor, y nunca los
profesionales que lo han representado o defendido, de igual modo que, el
deudor sera entodo caso la parte venciday no suabogado ni procurador. A
pesar de su finalidad resarcitoria, no se vincula este crédito al pago de los
honorarios de los profesionales intervinientes, y como indica perfectamente
en lasentencia del Tribunal Supremo de 24 de marzo de 1992, no depende de
que el beneficiado con ella [la condena en costas] pague o no a suAbogado, no

10.STS 4/1993 de 17 de noviembre (Sala especial del articulo 61 LOPJ)

11. SSTS de 11 de noviembre de 1935 (RJ19352065) y de 3 de junio de 1940 (RJ

1940516)

12. AATS de 2 de septiembre de 2014 (Roj: ATS 7061/2014); de 19 de mayo de 2009 (Roj: ATS 6888/2009); de
19 de mayo de 2009 (Roj: ATS 7368/2009), entre tantas otras.
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estd causalizada ni imbuida en un sentido finalista que la impute a una deuda
determinada®.

La Ley de Enjuiciamiento Civil regula esta figura de forma dispersa en su
articulo 241y siguientes, pero también en su articulo 394 y siguientes. Como ya
se ha expuesto, la condena en costas relevante a efectos de nuestro analisis es
la de primera instancia: la mayoria de pleitos masa nunca alcanza la segunda
instanciay entodo caso, los litigios instrumentales para la obtencidn de costas
buscan aprovecharse de los criterios del articulo 394 LEC.

Este articulo introduce un criterio objetivo como norma general de
imposicidn de las costas: el criterio de vencimiento™. Este puede ser corregido
mediante la apreciacion de un criterio subjetivo, entendido como la
concurrencia de series dudas de hecho o de derecho que justifiquen que el
litigante vencido no merezca la mencionada condena.

Las serias dudas de hecho o derecho, que constituyen una excepciénala
imposicion de costas en caso de estimacién de todas las pretensiones de una
parte se aprecian cuando aun no se ha fijado doctrina sobre una materia®,
cuando hay discrepancia entre Audiencias Provinciales' o cuando se produce
un cambio de doctrina jurisprudencial®.

El segundo criterio subjetivo introducido en la LEC concierne el caso en que
exista una estimacién parcial, en cuyo caso las partes deberian abonar cada
uno las costas causadas a su instanciay las comunes por la mitad™. Este
criterio queda exceptuado cuando se acredita latemeridad de uno de los
litigantes (por ejemplo, por falta de motivacién en las alegaciones™).

13.STS 320/1992 de 24 de marzo de 1992

14. GOMEZ RODRIGUEZ, A. (2013, 29 de abril). Costas Procesales. Diario La Ley, N° 8072, Seccion Doctrina, 29
de Abril de 2013, Ao XXXIV, Ref. D-158, Editorial LA LEY

15.STS 453/2015, de 10 de septiembre (Roj: STS 3225/2015) y STS 543/2015, de 20 de octubre (Roj: STS
4274/2015), citadas en FUENTES DEVESA, R. (2021). ;Se aplica el art 394 LEC en los litigios con consumidores?
ComentarioalaSTSn°35/2021, de 27 de enero. LA LEY mercantil, N° 78, Seccién CONSUMO / Opinidn Legal,
Marzo 2021, Wolters Kluwer

16.STS720/2016, de 1de diciembre (Roj: STS 5227/2016), citadas en FUENTES DEVESA, R. (2021). ;Se aplica el
art 394 LEC en los litigios con consumidores? Comentario ala STS n® 35/2021, de 27 de enero. LA LEY mercan-
til, N° 78, Seccion CONSUMO / Opinidn Legal, Marzo 2021, Wolters Kluwer

17.STS123/2017, de 24 de febrero (Roj: STS 477/2017), citadas en FUENTES DEVESA, R. (2021). ¢Se aplica el art
394 LECen los litigios con consumidores? Comentario ala STS n°35/2021, de 27 de enero. LA LEY mercantil,
N° 78, Seccién CONSUMO / Opinién Legal, Marzo 2021, Wolters Kluwer

18. Art.394.2 LEC: Si fuere parcial la estimacion o desestimacion de las pretensiones, cada parte abonara las
costas causadas a su instanciay las comunes por mitad, a no ser que hubiere méritos para imponerlas a una
de ellas por haber litigado con temeridad.

19. STS377/2002, de 25 de abril (Roj: STS 2970/2002)
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Entodo caso, el importe de la condena en costas no podra superar un tercio
de la cuantia (salvo apreciacion de temeridad), valorandose las pretensiones
inestimables en dieciocho mil euros?°.

Habiendo explicado sucintamente las cuestiones mas relevantes de la
condena en costas en primera instancia regulada, como se ha indicado, por el
articulo 394 de la LEC, procede analizar cémo algunas partes actoras
aprovechan este régimen para interponer pleitos instrumentales para la
obtenciéon de dicha condena.

El analisis de este tipo de tacticas demostrara que laregulacién actual de las
costas procesales y su tratamiento jurisprudencial incentivan el uso de estas
practicas, agravando por ende el problema del atasco de la justicia en Espana.

20. Art. 394.3 LEC: Cuando, en aplicacion de lo dispuesto en el apartado 1 de este articulo, se impusieren las
costas al litigante vencido, éste sélo estara obligado a pagar, de la parte que corresponda a los abogados 'y
demas profesionales que no estén sujetos a tarifa o arancel, una cantidad total que no exceda de la tercera
parte de la cuantia del proceso, por cada uno de los litigantes que hubieren obtenido tal pronunciamiento; a
estos solos efectos, las pretensiones inestimables se valoraran en 18.000 euros, salvo que, en razén de la
complejidad del asunto, el tribunal disponga otra cosa.
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4. DESARROLLO JURISPRUDENCIAL DE LA CON-
DENA EN COSTAS EN LOS PLEITOS DE LITIGA-
CION MASIVA

En este punto del analisis, conviene centrarse especificamente en dos de las
practicas mas utilizadas para generar pleitos cuya Unica finalidad es el cobro de
las costas procesales. No se trata aqui de cubrir la totalidad de los supuestos
que se han podido plantear enrelacién con la condena en costas en la litigacién
masiva, sino de mostrar los distintos criterios existentes en relacién con dos
fenédmenos que han sido objeto de diversas resoluciones judiciales. Todo ello
debe permitir observar en qué las resoluciones de los tribunales de nuestro pais
pueden estar incentivando la perpetuacién de estas practicas e ilustrar con
ejemplos distintas formas de frenarlas.

4.1. Tipos de demandas instrumentales parala obtenciondela
condena en costas

4.1.1. Acciones meramente declarativas

El Tribunal Constitucional ha definido el concepto de accién meramente
declarativa como una modalidad de tutelajurisdiccional que se agota en la
declaracion de la existencia, inexistencia o modo de ser de una relacion
juridica?.

Este tipo de acciones, aunque no esta expresamente reconocida en la Ley de
Enjuiciamiento Civil, ha sido ampliamente reconocida por lajurisprudencia, y
tiene particular incidencia en materias relativas a derechos reales?? (por
ejemplo, en el caso de la accién declarativa de dominio ejercitable ex articulo
348 del Cédigo Civil en la que el propietario pretende que se le reconozca la
titularidad de un bien frente a quien la pone en entredicho o pretende
atribuirsela).

En palabras del Tribunal Supremo, estas acciones no buscan, por ello, la
obtencidn actual del cumplimiento coercitivo del derecho, sino la puesta en
claro del mismo?®. En cuanto al criterio de admisibilidad de este tipo de

21.STC 210/1992, de 30 de noviembre que reitera lo establecido en la STC 71/1991, de 8 de abril
22.STS785/2001, de 31de julio (Roj: STS 6701/2001)
23.23STS985/1994, de 8 de noviembre
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acciones, se ha precisado que debe darse una verdadera necesidad de tutela
jurisdiccional cifrable en el interés en que los drganos judiciales pongan fin a
una falta de certidumbre en torno a la relacion juridica de que se trate?*.

De este modo, se ha supeditado el ejercicio de las acciones meramente
declarativas a la existencia de un interés que sea digno de tutela, i.e. el "interés
legitimo”, definido como una relacion material univoca entre el sujeto y el
objeto de la pretension de suerte que, de estimarse ésta, se produzca un
beneficio o la eliminacidn de un perjuicio que no necesariamente ha de revestir
un contenido patrimonial®.

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha llegado a considerar que un
érgano jurisdiccional que constata la ausencia de este interés legitimo puede
rechazar el ejercicio de laaccién meramente declarativa sin atentar por ello al
derecho a latutelajudicial efectiva consagrado en el articulo 24 de nuestra
Constitucion?t, Esto se debe a que este derecho no puede invocarse de forma
absoluta e incondicionada sino que su ejercicio requiere utilizar los cauces
procesales establecidos por las normas legales de aplicacion en cada orden
jurisdiccional?’.

Por todo ello, aunque el derecho a ejercer una accién meramente declarativa
se encuentra ciertamente amparado por la Constitucién, éste requiere la
existencia de uninterés legitimo en obtener una decisién judicial que reside en
la existencia de una falta de certidumbre en torno alarelacién juridica
subyacente cuya resolucion pueda reportar un beneficio o eliminar un perjuicio
(conindiferencia del contenido patrimonial de éstos) para la parte actora.

El Tribunal Supremo se ha hecho eco de la doctrina del Tribunal
Constitucional, plasmandola en numerosas sentencias que reconocen la
procedencia de las pretensiones meramente declarativas?®. En cuanto a su
admisibilidad, también recoge el criterio de que exista cierta inseguridad
juridica (correspondiente a la falta de certidumbre relativa a la relacién juridica
que se menciona en las resoluciones del maximo intérprete de la Constitucién),
haciendo suyo, de igual modo, el requisito de que exista un interés legitimo en
quien ejercitalaaccion?®.

24. |bid

25.STC164/2003, de 29 de septiembre, y en el mismo sentido, SSTC 65/1994 de 28 de febrero; 105/1995, de 3
dejulio;122/1998, de 15 de junio 0 203/2002, de 29 de octubre

26.STC 210/1992, de 30 de septiembre

27.STC124/2002, de 20 de mayo

28.5STS985/1994, de 8 de noviembre; 667/1997, de 18 de julio (Roj: STS 5158/1997) 0 131/2019, de 5 de marzo
(Roj: STS 708/2019), entre otras

29.SSTS985/1994, de 8 de noviembre; 667/1997, de 18 de julio (Roj: STS 5158/1997) 0 131/2019, de 5 de marzo
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Enresumen, el Tribunal Supremo ha subordinado la viabilidad de las acciones
meramente declarativas a que su utilizacion esté justificada por una necesidad de
proteccionjuridica, o, dicho de otra forma, por el interés del actor en que se ponga
en claro su derecho, al ser denegado o desconocido por el demandado?°.

Este condicionamiento no es baladi en el contexto de la litigacién masiva en
defensa de los derechos de consumidores contra entidades bancarias, de
hecho, es muy comun que se ejerzan las acciones mero declarativas con el solo
objetivo de obtener una condena en costas. Algunos de los supuestos que se
exponen acontinuacién son particularmente ilustrativos de lo anteriory
muestran claramente como el uso (y abuso) de esta modalidad de tutela
jurisdiccional contribuye al atasco de la justicia espainola.

Tal es el caso de algunas acciones meramente declarativas que se ejercitan
enrelacidn con las clausulas que regulan el vencimiento anticipado en los
contratos bancarios con consumidores. Como se vera posteriormente, el
tratamiento de estas clausulas es un ejemplo de la forma en que numerosas
Audiencias Provinciales estan enjuiciando demandas instrumentales parala
obtencidén de la condena en costas.

Las clausulas de vencimiento anticipado introducidas (mayoritariamente)
en préstamos hipotecarios son aquéllas mediante las cuales el banco
prestamista puede ejercer el derecho a dar por resuelto el contrato si el deudor
incumple su obligacién de pago en relacién con las cuotas de amortizacién del
préstamo. En su virtud, la entidad bancaria puede exigir la devolucién dela
totalidad de las cantidades prestadas que se le adeudan.

Esta clausula, recoge la posibilidad que consagra el articulo 1129 del Cédigo
civily enalgunos casos, el Tribunal Supremo ha llegado areconocer su validez
siempre que se determinen claramente los supuestos que permiten al
prestamista hacer uso de la facultad de vencimiento® (en aras de evitar que el
vencimiento quedase al arbitrio de la entidad prestamista, en contrade lo
dispuesto en el articulo 1256 del Cédigo Civil*?) y que se trate de una causa justa,
entendida como una verdadera y manifiesta dejacion de las obligaciones de
cardcter esencial®.

(Roj: STS 708/2019), entre otras

30.SSTS 64/1999, de 5 de febrero (Roj: STS 692/1999) 0 661/2005, de 19 de julio (Roj: STS 4979/2005), entre
otras

31.STS506/2008, de 4 de junio (Roj: STS 2599/2008) y STS 792/2009, de 16 de diciembre (Roj: STS
8466/2009)

32. Articulo 1256 CC: La validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los
contratantes.

33.STS705/2015, de 23 de diciembre (Roj: STS 5618/2015)
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Sinembargo, tras la Sentencia del TJUE de 14 de marzo de 2013,
considerando lo establecido en su apartado 73, los érganos jurisdiccionales
espanoles se vieron encargados de la misién de analizar si la facultad del
profesional de vencer anticipadamente el contrato dependia de que el
consumidor hubiera incumplido una obligacién esencial que revistiera un
caracter suficientemente grave habida cuenta de la duraciény la cuantia del
préstamo34.

Ensusentenciade 23 de diciembre de 2015, el Tribunal Supremo resuelve
finalmente sobre una accién de cesacidn para la defensa de los intereses
colectivos de los consumidores y usuarios relativa a condiciones general de la
contratacion, entre las que se encontraba la clausula de vencimiento
anticipado de BBVA, desestimando los recursos interpuestos por la
mencionada entidad y por Banco Popular®. En ella considera que una clausula
que permite laresolucidn con el incumplimiento de un solo plazo debe
considerarse abusiva por no quedar el incumplimiento vinculado a los
parametros expuestos por el juzgador europeo dos anos antes.

En el mismo sentido, puede citarse la sentencia de nuestro Alto Tribunal de
fecha de 11 de septiembre de 2019 en la que se reiteran los criterios parala
declaracion de abusividad de la clausula de vencimiento anticipado®.

En ella, se establece que, tras verificar que la clausula cumple con los limites
del articulo 693.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, los tribunales deben valorar
silas condiciones del ejercicio de esta facultad se ajustan a los criterios de
esencialidad de la obligacién incumplida, de gravedad del incumplimiento en
relaciéon con la cuantiay duracién del contrato asi como la posibilidad real del
consumidor de evitar el vencimiento (extraidos todos ellos del apartado 73 de
la STJUE de 14 de marzo de 2013).

En efecto, el articulo 693.2 de la Ley de enjuiciamiento civil*’ prevé la
facultad de vencimiento anticipado aunque las condiciones para su ejercicio
han sido objeto de multiples reformas legales.

34.STJUE de 14 de marzo de 2013, Aziz c. CatalunyaCaixa, asunto C-415/11, apartado 73

35.STS705/2015, de 23 de diciembre (Roj: STS 5618/2015)

36.STS 463/2019, de 11 de septiembre (Roj: STS 2761/2019)

37.Art. 693.2 LEC: Podra reclamarse la totalidad de lo adeudado por capital y por intereses en los términos en
los que asi se hubiese convenido en la escritura de constitucidon y consten en el asiento respectivo. Siempre
que se trate de un préstamo o crédito concluido por una persona fisica y que esté garantizado mediante
hipoteca sobre vivienda o cuya finalidad sea la adquisicion de bienes inmuebles para uso residencial, se
estard alo que prescriben el articulo 24 de la Ley 5/2019, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario y,
en sucaso, el articulo 129 bis de la Ley Hipotecaria.
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En suredaccidon original, esta disposicion permitia vencer anticipadamente
el préstamo, siempre que se hubiere convenido esta posibilidad e inscrito en el
Registro de la Propiedad, en caso de impago de cualquier cuota de
amortizacién?,

Posteriormente, en una reforma operada mediante el articulo 7 de la Ley
1/2013, de 14 de mayo, a condicidn de que se hubiere convenido y ello constare
en la escritura de constitucidn, se permitia el vencimiento en caso de impago
de al menos tres plazos mensuales o de un nimero de cuotas equivalente a un
incumplimiento por un plazo de tres meses*°.

En 2015, la Ley19/2015, de 13 de julio, anadié a lo anterior el requisito de que
la clausula de vencimiento anticipada constare también inscrita en el Registro,
ademas de la escritura de constitucion?*°.

Finalmente, la Disposicién final quinta de laLey 5/2019, de 15 de marzo,
reguladora de los contratos de crédito inmobiliario ("LCCI") restringié la
facultad de vencimiento anticipado alo pactado (e inscrito en el Registro)
entre las partes en la escritura de constitucién. Sin embargo, introdujo la
salvedad de que, si el préstamo o crédito habia sido concluido por una persona
fisica, prestando garantia hipotecaria sobre su vivienda (o para la adquisicién
de bienes inmuebles para uso residencial), se estariaalo dispuesto en el
articulo 24 de la misma ley que regula especificamente la clausula de
vencimiento anticipado®'.

Dado que la Disposicidn transitoria primera de la LCCl establece el efecto
retroactivo del articulo 24 a contratos respecto de los cuales no se haya

38. Art. 693.2 LEC (Texto original, Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil en vigor desde el 8 de
enero de 2001): Podra reclamarse la totalidad de lo adeudado por capital y por intereses si se hubiese
convenido el vencimiento total en caso de falta de pago de alguno de los plazos diferentes y este convenio
constase inscrito en el Registro.

39. Art. 693.2 LEC (Modificacién derivada del articulo 7 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para
reforzar la proteccion de los deudores hipotecarios, reestructuracién de deuday alquiler social, en vigor
desde el 15 de mayo de 2013): Podra reclamarse la totalidad de lo adeudado por capital y por intereses si se
hubiese convenido el vencimiento total en caso de falta de pago de, al menos, tres plazos mensuales sin
cumplir el deudor su obligacién de pago o un numero de cuotas tal que suponga que el deudor ha incumplido
su obligacién por un plazo, al menos, equivalente a tres meses, y este convenio constase en la escritura de
constitucién.

40. Art. 693.2 LEC (Modificacion derivada del articulo primero de la Ley 19/2015, de 13 de julio, de medidas de
reforma administrativa en el dmbito de la Administracién de Justicia y del Registro Civil): Podra reclamarse la
totalidad de lo adeudado por capital y por intereses si se hubiese convenido el vencimiento total en caso de
falta de pago de, al menos, tres plazos mensuales sin cumplir el deudor su obligacién de pago o un niimero de
cuotas tal que suponga que el deudor ha incumplido su obligacién por un plazo, al menos, equivalente a tres
meses, y este convenio constase en la escritura de constitucion y en el asiento respectivo.

41. Art. 693.2 LEC (Redaccion actual, derivada de la disposicidn final quinta de la Ley 5/2019, de 15 de marzo,
reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, en vigor desde el 16 de junio de 2019) reproducido
anteriormente.

180 POL LINAN CANELA



ejercido esta facultad“?y que muchas de las clausulas de vencimiento
anticipado fueron introducidas en contratos con consumidores antes de la
entrada envigor de laley, la entrada en vigor de la LCCl ha supuesto la nulidad
de la mayoria de ellas por no ajustarse a los limites del articulo 693.2 de la LEC.

Lo anteriormente expuesto se ha traducido en un nimero considerable de
demandas meramente declarativas en las que se solicita lanulidad de la
clausula de vencimiento anticipado y su expulsién del contrato. En un
sorprendente nimero de casos, esta accion se ejercita respecto de préstamos
vencidos en los que jamas se ha aplicado la clausula ni se podria aplicar en el
futuro*s.

Estas practicas ejemplifican en qué la regulacién actual de la condena en
costas procesales es un motor de lalitigaciéon masiva en Espana. En efecto,
resulta evidente que en algunos casos se utiliza la clausula de vencimiento
anticipado parainiciar pleitos cuya solafinalidad es el cobro de las costas
procesales, agravando asi el problema del atasco de la Justiciay perjudicando
el correcto funcionamiento de la Administracién de Justicia. Paramas inri,
también se esta utilizando esta técnica enrelacién con otras clausulas, como la
de intereses de demora, que también ha sido objeto de regulacién en la LCCI*.

Sinembargo, como veremos posteriormente, el tratamiento que estan
dando algunos tribunales a este tipo de demandas es esperanzador en la
medida en que deberia tener un efecto disuasivo y aliviar en parte lainmensa
carga que soportan los érganos jurisdiccionales de nuestro pais.

4.1.2.Fraccionamiento de demandas

La técnica del fraccionamiento o troceamiento de pretensiones en distintas
demandas no reviste ninguna complejidad particular y su funcionamiento es
mucho mas intuitivo de lo que podria parecer.

Como bien es sabido, todo préstamo hipotecario contiene una multitud de
clausulas distintas que regulan distintos aspectos de la vida del contrato y de

42. Disposicion adicional primera, apartado 4, de la LCCI: Para los contratos anteriores a la entrada en vigor
de estaLey enlos que se incluyan clausulas de vencimiento anticipado, sera de aplicacién lo previsto en el
articulo 24 de esta Ley, salvo que el deudor alegara que la previsidon que contiene resulta mas favorable para
él. Sin embargo, no sera de aplicacion este articulo a los contratos cuyo vencimiento anticipado se hubiera
producido con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley, se hubiese instado o no un procedimiento de
ejecucioén hipotecaria para hacerlo efectivo, y estuviera este suspendido o no.

43, Entre otras tantas, SAP Alicante 108/2024, de 26 de febrero (Roj: SAP A 96/2024)

44, Art. 25.1de la LCCl que limita los intereses de demora a tres puntos porcentuales por encima del interés
remuneratorio, y Art. 25.2 de LCCl que proscribe todo pacto en contra de éste limite
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las obligaciones de las partes. La técnica que se expone consiste en poner una
demanda por clausula que se considera abusiva en vez de sustanciar todas las
pretensiones en un Unicoy mismo procedimiento en el que se enjuiciela
validez de todas las clausulas del préstamo45.

Deigual modo, es habitual que varias de las acciones troceadas sean
meramente declarativas por no haberse aplicado nunca la clausula que quiere
expulsarse del contrato.

Las pretensiones mas comunes que se pueden fraccionar son las relativas a
gastos hipotecarios46, ala nulidad de la comisién de apertura47, a la nulidad
delaclausula de interés de demora48, alanulidad dela clausula de
vencimiento anticipado49, de reclamacion de posiciones deudoras50, de la
comisidén por novacién® o de la clausula suelo®.

Pues bien, como se puede observar, en relacién con un solo préstamo,
mediante el fraccionamiento de pretensiones, un consumidor podria
interponer al menos siete demandas distintas, en muchos casos incluso mas.

Sin duda no puede criticarse que haga uso de su derecho a que se expulsen
del contrato las clausulas abusivas, pero, sin embargo, es completamente
reprobable este comportamiento que multiplica por siete la necesidad de
recursos de la Administracidn de justicia y ralentiza muy considerablemente su
funcionamiento.

45, VILA CHIRINOS, A. (2024, 18 de marzo). El atasco provocado en los juzgados de condiciones generales de
la contratacidn, las costasy posibles soluciones. Diario LA LEY, N°10468, Seccion Tribuna, 18 de Marzo de
2024, LALEY

46. Clausula que atribuye al prestatario la obligacién de pagar la totalidad de los gastos de notaria, de
registro, de gestoriay de tasacién que fue declarada nula por la STS 35/2021, de 27 de enero (Roj: STS 61/2021)
porla que los bancos deben devolver al consumidor la totalidad de los gastos de registro, gestoriay tasacién
asi como la mitad de los gastos de notario

47.Comisidn que se cobra al principio de la vida del préstamo sobre la que sigue habiendo hoy en dia
abundantes pronunciamientos, or ejemplo, la STS 816/2023, de 29 de mayo (Roj: STS 2131/2023)

48. Clausula que regula el interés aplicado a las obligaciones vencidas incumplidas que no puede situarce por
encima de los tres puntos porcentuales superiores al interés remuneratorio en virtud del articulo 25 de la LCCI
y sobre la que se pronuncid, por ejemplo, la STS 265/2015, de 22 de abril (Roj: STS1723/2015)

49. Permite reclamar la devolucién integra del préstamo si se produce un incumplimiento suficientemente
grave

50. [dusula que compensa al banco por las gestiones que tiene que llevar a cabo para reclamar deudas
impagadas por los clientes, ha sido declarada abusiva cuando su aplicacién es automaticay no obedece a
concretas actuaciones de la entidad bancaria, como se desprende de la STS 566/2019, de 25 de octubre (Roj:
51. Clausula de analoga naturaleza a la de apertura que corresponde a un cobro por las gestiones efectuadas
pararealizar una novacién del préstamo

52.Declarada nula porla STS 241/2013, de 9 de mayo (Roj: STS1916/2013)
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4.2.Los pronunciamientos del Tribunal de JusticiadelaUnién

Europeay suimpacto en lajurisprudencia del Tribunal Supre-
mo sobre condena en costas

En sus pronunciamientos jurisprudenciales de los ultimos afos, el Tribunal
Supremo ha invocado sistematicamente el principio de efectividad del Derecho
de laUnidn Europea para resolver los recursos de casacion que se han planteado
enrelacién con las problematicas ya expuestas. Ademas, este leitmotiv
argumental parece ser entonado por la Sala de lo Civil enrelacién con
problematicas juridicas muy distintas entre si, como son, por ejemplo, la
condena en costas en el caso de que se plantee una seria duda de derecho®3y la
condena en costas cuando ha existido un fraccionamiento en varias demandas
de las pretensiones relativas a un mismo contrato®*. Dada la relevancia que ha
adquirido este principio creado por los pronunciamientos del Tribunal de
Justicia de laUnidén Europea (y, anteriormente, por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas) ala hora de entender la condena en costas en los
procedimientos de litigacidn masiva, y particularmente en aquéllos relativos a
clausulas abusivas en contratos bancarios con consumidores, debera
determinarse en primer lugar su extensiony contenido para analizarse
posteriormente su innegable impacto en la jurisprudencia nacional sobre
condena en costas.

4.2.1. Lajurisprudencia del Tribunal de Justicia de laUnién Europea como
elemento central de laratio decidendi del Tribunal Supremo

La pertenencia de Espanaala Unién Europea ha supuesto la necesidad de
llevar a cabo una integracion del ordenamiento juridico propio de laUnién con el
ordenamiento juridico espanol. Esta se ha llevado a cabo con el apoyo de
principios de creacién jurisprudencial que el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas ha acunado en célebres sentencias que ya son
indisociables del principio general del Derecho de la UE que recogen. Es el caso,
por ejemplo, de la sentencia Costa c. ENEL de 15 de julio de 1964°° inseparable del
principio de primacia del Derecho de la Unidn, o, de igual modo, de la sentencia
van Gend en Loos de 5 de febrero de 1963°¢ que consagro el principio de efecto
directo. Ambas preceden al principio de efectividad que recogié el juzgador
europeo en lallamada sentencia Rewe / con fecha de 16 de diciembre de 1976%".

53.STS 472/2020 de 17 de septiembre (Roj: STS 2838/2020)

54.5TS842/2024 de 10 de junio (Roj: STS 3081/2024)

55.STJCE de15 dejulio de 1964, Flaminio Costa c. Enel, asunto C-6/64

56.STJCE de 5 de febrero de 1963, NV Algemene Transport- en Expeditie Onderneming van Gend & Loos c.
Administracién fiscal holandesa, asunto C-26/62

57.STJCE de 16 de diciembre de 1976, Rewe-Zentralfinanz y Rewe-Zentral c. CAmara de Agricultura del Estado
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Esta resolucidén es absolutamente fundamental para comprender la
jurisprudencia del Tribunal Supremo por recabar el principios tan
trascendentales como el de autonomia procesal de los Estados miembros, el
principio de equivalenciay el ya mencionado principio de efectividad®®.

En su apartado quinto, sefala que, en virtud del principio de autonomia
procesal, y a falta de normativa comunitaria en la materia, corresponde al
ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro designar los érganos
jurisdiccionales competentesy regular las modalidades procesales de los
recursos en via jurisdiccional que hayan de procurar la salvaguarda de los
derechos que en favor de los justiciables genera el efecto directo del Derecho
comunitario.>® Sin embargo, en el mismo apartado quinto, el juzgador europeo
establece dos limites al enunciado principio de autonomia procesal®®.

En primer lugar, considera necesario que las modalidades procesales
nacionales permitan ejercer los derechos de los que gozan los justiciables en
virtud del efecto directo del Derecho comunitario de una forma no menos
favorable que la establecida para recursos parecidos de naturaleza interna (lo
que conforma el principio de equivalencia).

En segundo lugar, impide que las mencionadas modalidades procesales
estén articuladas de tal forma que el ejercicio de los derechos conferidos por el
derecho europeo sea imposible o excesivamente dificil en la practicay encarga
alos érganosjurisdiccionales nacionales la obligacidn de proteger este
ejercicio (lo que conforma el principio de efectividad)®'.

Aunque estos dos principios son esenciales para entender la doctrina del
Tribunal Supremo en lo que concierne la condena en costas en litigios en
defensa de consumidores frente a entidades bancarias, es imposible analizarla
sintener en cuenta el principio de no vinculacién de las clausulas abusivas que
ilustra perfectamente la sentencia de la Gran Sala del TJUE de 21 de diciembre
de 201652,

federado de Sarre, asunto C-33/76

58. UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, J.I. & BENGOETXEA CABALLERO, J. (2014). Breves apuntes sobre las
sentencias basicas del Tribunal de Justicia de la Union Europea. Teoria y Realidad Constitucional, 33, 443-
480. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4724079

59.STJCE de 16 de diciembre de 1976, Rewe-Zentralfinanz y Rewe-Zentral c. CAmara de Agricultura del Estado
federado de Sarre, asunto C-33/76, apartado 5

60. MARTIN FUSTER J.M. (2021). La proteccién del consumidor en la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal: laapreciacion de oficio de la nulidad y la flexibilizacidn de los principios procesales. Actualidad Civil, N°
10, Seccidén Proteccién de los consumidores / A fondo, Octubre-Octubre 2021, Wolters Kluwer (LA LEY
10322/2021)

61. Ibid

62.STJUE de 21 de diciembre de 2016, Gutiérrez Naranjo et al., asuntos acumulados C-154/15, C-307/15y
C-308/15
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Este principio se deduce de lo dispuesto en el articulo 6, apartado 1, de la
Directiva 93/13/CEE®y, en su virtud, se considera que una clausula abusiva
nunca ha existido por lo que no puede tener efecto juridico alguno frente al
consumidor® como se desprende, por ejemplo, del apartado 57 de la sentencia
del TJUE de 30 de mayo de 2013%, que establece la obligacién de los jueces
nacionales de dejar sin aplicacién una clausula abusiva de tal forma que ésta no
produzca efectos vinculantes para el consumidor.

También proscribe que el juez nacional modifique la clausula en lugar de
expulsarlay considera que el contrato, en principio, debera subsistir mas alla
delasupresionde la clausula abusiva en la medida en que tal persistencia sea
posible de acuerdo con lo dispuesto en el derecho interno®. Ademas, los
dérganos jurisdiccionales nacionales deberan extraer las consecuencias que el
derecho nacional apareje al caracter abusivo de la cldusula de manera que el
consumidor no quede vinculado por ella®’.

Definidos estos principios que constituyen el punto de partida del
razonamiento del Tribunal Supremo, procede analizar la forma en que nuestro
Alto Tribunal los ha aplicado en sus resoluciones relativas a la condena en
costas en el marco de la litigacién masiva en defensa de consumidores contra
entidades bancarias.

4.2.2. Lajurisprudenciadel Tribunal Supremo sobre lacondenaencostasenla
litigacion en defensa de consumidores

Como yase haanunciado anteriormente, la jurisprudencia de nuestro Alto
Tribunal sobre la condena en costas procesales en la litigacién en masa se inspira
marcadamente de pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

63. Art. 6.1de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores: Los Estados miembros estableceran que no vincularan al consumi-
dor, en las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las clausulas abusivas que figuren en un
contrato celebrado entre éste y un profesional y dispondran que el contrato siga siendo obligatorio para las
partes en los mismos términos, si éste puede subsistir sin las clausulas abusivas

64. ARIAS RODRIGUEZ, J.M. (2017). Sobre la Sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de diciembre de 2016.
Actualidad Civil, N°2, Seccion Proteccidn de los consumidores / Estudio de jurisprudencia, Febrero 2017,
Wolters Kluwer (LA LEY 1185/2017)

65. STJUE de 30 de mayo de 2015, Dirk Frederik Asbeek Brusse y Katarina de Man Garabito contra Jahani BV.,
asunto C-488/11, apartado 57

66. En el mismo sentido, entre otras, STJUE de 14 de junio de 2012, Banco Espafiol de Crédito, S.A. c. Joaquin
Calderén Camino, asunto C-618/10, apartado 65

67. STJUE de 21 de febrero de 2013, Banif Plus Bank Zrt c. Csipai, asunto C-472/11, apartado 27, que a su vez
citala STJUE de 6 de octubre de 2009, Asturcom Telecomunicaciones SL c. Cristina Rodriguez Nogueira,
asunto C-40/08, apartado 59. En el mismo sentido, ver STJUE de 30 de mayo de 2013, Erika Jords c. Aegon
Magyarorszag Hitel Zrt., asunto C-397/11, apartado 41
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Es absolutamente esencial, a la hora de entender el posicionamiento del
Tribunal Supremo sobre esta materia, analizar su sentencia 419/2017 de 4 de
julio®® enla que acoge lo expuesto en la sentencia del TJUE Gutiérrez Naranjo®°.

En efecto, en esta sentencia el Tribunal Supremo remodela el llamado
principio de vencimiento atenuado o corregido’®. En efecto, laregulacién que
hace el articulo 394 de la condena en costas en primera instancia incluye un
elemento objetivo —el beneficiario de la condena en costas sera el litigante
vencedor— pero también establece dos correcciones que corresponden a
criterios subjetivos.

La primera, cuando ha existido una seria duda de hecho o derecho (debiendo
tenerse en cuenta lajurisprudenciarecaida en asuntos similares, tal y como
establece el parrafo segundo del apartado primero del articulo 394 de la LEC""),
es la que se ve apartada, estableciendo un régimen puramente objetivo en
cuanto ala condena en costas cuando la parte vencedora es un consumidor
amparado por el contenido de la Directiva 93/13/CEE.

El Tribunal Supremo reconoce la existencia de serias dudas de derecho en
relacién con los efectos restitutorios derivados de la nulidad de la clausula
suelo hasta lo resuelto por el TJUE en su sentencia Gutiérrez Naranjo. Sin
embargo, no aplicala salvedad al criterio objetivo de vencimiento que
establece la LEC (adiferencia de lo que hace en su sentencia123/2017, de 24 de
febrero’?) explicando que de aplicarse, se obligaria al consumidor a pagar
integramente los costes de su defensay representacion en el litigio.

A ojos del Tribunal Supremo, esto podria ser contrario al principio de no
vinculacién que exige que se restablezca la situacién de hecho y derecho que
se daria de no haber existido la clausula abusiva y también afectaria al principio
de efectividad por disuadir alos consumidores de ejercer los derechos que el
Derecho comunitario les confiere en virtud del efecto directo.

Por ello, determina que siempre que exista estimacién de las pretensiones
del demandante consumidor, deberan imponerse las costas a la entidad

68.STS 419/2017, de 4 de julio (Roj: STS 2501/2017)

69. STJUE de 21 de diciembre de 2016, Gutiérrez Naranjo et al., asuntos acumulados C-154/15, C-307/15 y
C-308/15

70.FUENTES DEVESA, R. (2021). ¢Se aplica el art 394 LEC en los litigios con consumidores? Comentario ala
STSn°®35/2021, de 27 de enero. LA LEY mercantil, N° 78, Seccién CONSUMO / Opinién Legal, Marzo 2021,
Wolters Kluwer

71. Art. 394.1 LEC, parrafo segundo: Para apreciar, a efectos de condena en costas, que el caso erajuridica-
mente dudoso se tendra en cuenta la jurisprudencia recaida en casos similares

72.STS123/2017, de 24 de febrero (Roj: STS 477/2017)
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demandada, y ello con independencia de que la LEC introduzca una salvedad a
su favor.

Ademas de haber extendido esta jurisprudencia al caso en el que el
consumidor ve parcialmente estimadas sus pretensiones (aplicando el criterio
de vencimiento a una parte que no ha vencido, o el criterio subjetivo de
temeridad a una parte que no necesariamente ha adoptado un
comportamiento que se enmarque dentro de este concepto), el Tribunal
Supremo ha utilizado su razonamiento extraido de la sentencia Gutiérrez
Naranjo para rechazar que se exceptule la condena en costas en el caso de
fraccionamiento de demandas’.

A través de estaresolucidén, que es ciertamente sorprendente, el Tribunal
Supremo parece bendecir un abuso procesal con tal de no vulnerar los
principios de efectividad del Derecho europeoy el principio de no vinculacién.

En realidad, esta resolucién es coherente con lo que se establecié enla
citada sentencia 419/2017, de 4 de julio, que desnudd por primera vez el
articulo 394 de la LEC de sus criterios subjetivos para la imposicién de costas,
comenzando un camino hacia la condena automatica cuando existe
vencimiento de un consumidor frente a una entidad bancaria.

Esto es claramente problematico.

Cierto es, y lasentencia 419/2017, de 4 de julio, asilo recoge, que el principio
de no vinculacidén exige que la clausula abusiva no produzca ningun efecto
respecto del consumidor. También es cierto que es debatible si éstos "efectos”
tienen que ver con el equilibrio econdmico del contrato, larelacién concreta
entre las partes, o se deben entender de forma mucho mas general, como hace
nuestro Alto Tribunal incluyendo los gastos en los que se incurre para litigar.

Sin embargo, la consecuencia no prevista de la aplicacién de este criterio
reside en que en su virtud se extiende al consumidor, es decir, a la defensa
letrada del consumidor, un cheque en blanco mediante el cual puede cometer
todo tipo de abusos procesales sin que éstos tengan ningin impacto en la
condena en costas.

73.5TS842/2024,de 10 de junio (Roj: STS 3081/2024) con cita a las SSTS 743/2022, de 2 de noviembre (Roj:
STS 3933/2022);784/2022, de 16 de noviembre (Roj: STS 4231/2022) y1020/2022 de 22 de diciembre (Roj: STS
4855/2022)
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Si solo subsiste el criterio objetivo (por la expulsidon que ha realizado la
jurisprudencia de las correcciones subjetivas cuando litigan consumidores),
entonces el Unico criterio relevante es el vencimiento, sin que influya el
comportamiento de la parte vencedora. Es decir: el fin justifica los medios.

Este criterio incentiva la contribucién al colapso del servicio publico de
justicia mediante la interposicidon de demandas instrumentales para la
obtencidén de la condena en costas.

En contra del criterio Unico de vencimiento ya se habia posicionado el voto
particular discrepante de los magistrados José Antonio Seijas Quintana,
Ignacio Sancho Gargallo y Eduardo Baena Ruiz’.

En él, se menciona que la propia sentencia Gutiérrez Naranjo admite que la
proteccion del consumidor no es absoluta, tiene unos limites. La excepcidn al
principio de vencimiento consistente en la constatacién de serias dudas de
hecho o de derecho no pone en entredicho el principio de efectividad a ojos de
los magistrados firmantes. Esto se debe a que dicho criterio subjetivo se
concibe como una facultad discrecional del tribunal que debe ser
suficientemente motivaday que, por lo tanto, la vulneracién del principio de
efectividad no residiria en la existencia de una excepcidn al principio de
vencimiento, sino a su aplicacidon frivolay arbitraria.

Consideran que una aplicacion mas restrictiva de esta facultad discrecional
cuando se vean afectados consumidores salvaguardaria el principio de
efectividad y que, por lo tanto, no habria ninguna necesidad de excluir el
criterio subjetivo de seria duda de hecho o derecho de forma automatica
cuando la parte actora es un consumidor que ejerce una accién declarativa de
nulidad de una clausula abusiva.

Conservar un apice del criterio subjetivo en la condena en costas habria
permitido en la actualidad, poder apreciar que existe abuso procesal cuando se
interponen multiples demandas y que, aunque procede la condena en costas
en el primero de los pleitos para respetar los principios de no vinculaciény de
efectividad, no es razonable imponer las costas en todos y cada uno de los
pleitos se han instado con esa Unica finalidad.

Es por ejemplo el razonamiento que han adoptado algunas Audiencias
Provinciales enrelacion con el fraccionamiento o troceamiento de
pretensiones, en las que, los reproches a las tacticas que emplean ciertos

74.STS 419/2017, de 4 de julio (Roj: 2501/2017) - Voto particular
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actores para obtener las costas sorprenden por una contundencia que merece
ser reproducida a continuacion’:

“9. Y asi ha de ser, efectivamente, en condiciones normales; esto es, cuando el
consumidor interpone una demanda en legitima defensa de sus intereses eco-
ndémicos para solicitar la restitucion de cantidades indebidamente abonadas
por aplicacion de una cldusula abusiva predispuesta unilateralmente por el
banco prestamista. Pero no encuentra aplicacion dicha doctrina cuando el
proceso se inicia de mala fe y en abuso de derecho, persiguiendo no la restitu-
cion de cantidades sino unicamente la declaracidn de nulidad de una o varias
cldusulas hipotecarias- redactadas unilateralmente por el banco en forma es-
tandarizada- conlafinalidad exclusiva y espuria de obtenerla condena en cos-
tas del banco demandado.

10. No hay lesion del principio de efectividad de los derechos del consumidor
cuando el unico fin del proceso iniciado es la condena en costas, pues, como
hemos dicho ya, es preciso evitar que la condena en costas constituya el unico
o principal fin del proceso.”

Este tipo de resolucién es claramente esperanzadora dado que, a través de la

apreciacion de la existencia de un abuso procesal, desincentiva el
fraccionamiento de pretensiones en distintas demandas con la finalidad de
cobrar las costas.

Se trata exactamente de lo que expone la sentencia que se reproduce también:

“Esta Sala viene resolviendo la controversia objeto de recurso, en el sentido de
considerar que la conducta de la actora es de aquellas que contribuye a au-
mentar la litigiosidad de manera innecesaria, generando unos recursos que
podian ser evitados. En un contexto de litigiosidad masiva, acerca de la nuli-
dad de las cldusulas existentes en un préstamo hipotecario, la conducta de la
actora contribuye a incrementarla, generando unos gastos e invirtiendo unos
recursos perfectamente eludibles. Mdxime cuando no hay razdn objetiva para
atisbar un interés legitimo en el justiciable, que puede en un unico procedi-
miento obtener la tutela judicial de sus intereses.

Ahora bien, dicho planteamiento parte del hecho de que la actora mediante el
previo procedimiento ya ha obtenido una sentencia favorable, con imposicion

75. SAP Tarragona (Seccién1?) 653/2021, de 6 de octubre (Roj: SAP T1608/2021) y en el mismo sentido, SAP
Salamanca (Seccién 1?) 396/2021, de 10 de junio (Roj: SAP SA 470/2021); SAP Salamanca (Seccién 12)
267/2021, de 21 de abril (Roj: SAP SA 309/2021) o SAP Alicante (Seccién 82)130/2024, de 8 de marzo (Roj: SAP
A236/2024)
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de las costas a la parte demandada. Mediante lo que se acaba de exponer, se
evita la situacion de abuso que supone el obtener sucesivas imposiciones de
costas en una conducta cuyo interés es ajeno al interés del justiciable. En
suma, la regla del principio del vencimiento en materia de costas cede ante
una conducta determinante de abuso procesal.””®

En esta linea, también es especialmente positiva la posicion de la
jurisprudencia menor respecto de las demandas relativas a la clausula de
vencimiento anticipado de contratos extinguidos en los que la cldusula nunca
ha sido aplicada ni podra serlo.

Han apreciado la falta de interés legitimo de estas demandas un gran
numero de Audiencias Provinciales”, y por consecuente, han rechazado la
imposiciéon de costas a la parte demandada.

Desestimar este tipo de pretensiones, y neutralizar la desvirtuacion del
proceso civil en aras de la obtencién de la condena en costas contribuye a
reducir el atasco en los juzgados. En efecto, cuando resulte imposible lucrarse
a costa del colapso de la Administracién de justicia de nuestro pais porque los
tribunales no permitan este tipo de abusos procesales, entonces
desapareceran este tipo de demandas. Hasta entonces, resulta evidente que el
Poder Judicial debera seguir soportandolas. Mientras permita una
instrumentalizacidn del procedimiento civil para la obtenciéon de costas,
seguira alimentando la peor carade la litigacién en defensa de consumidoresy
por consiguiente el atasco de lajusticia.

76.SAP Asturias (Seccion13)1794/2020, de 21 de octubre (Roj: SAP O 4174/2020)
77. Entre otras tantas, SAP Alicante 108/2024, de 26 de febrero (Roj: SAP A 96/2024)
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5. ELPROYECTO DE LEY ORGANICA DE
EFICIENCIA DEL SERVICIO PUBLICO DE
JUSTICIA'Y DE ACCIONES COLECTIVAS PARA LA
PROTECCION Y DEFENSA DE LOS DERECHOS E
INTERESES DE LOS CONSUMIDORES Y
USUARIOS Y EL CONCEPTO DE ABUSO DEL
SERVICIO PUBLICO DE JUSTICIA

El 22 de marzo de este aino se ha iniciado la tramitacion parlamentaria del
Proyecto de Ley Organica de medidas en materia de eficiencia del Servicio
Publico de Justiciay de acciones colectivas para la proteccién y defensa de los
derechos e intereses de los consumidores y usuarios’®.

Su exposicion de motivos comparte una serie de diagndsticos que se han
podido efectuar en este analisis, particularmente al inicio de su Exposicion
del Proyecto en el que, aunque se hace referencia a insuficiencias estructurales,
asi como a un déficit de recursos, no se achaca el atasco de la Administracion
dejusticia a estos dos factores, sino que se reconoce que no parece que esta
seala causa principal de nuestros problemas cronicos, derivados mds bien de la
escasa eficiencia de las soluciones que sucesivamente se han ido implantando
para reforzarla Administracion de Justicia como servicio publico.

En efecto, resulta inverosimil que el aumento de los recursos o la creacién de
juzgados especializados adicionales pudiera remediar la situaciéon actual de la
justicia espanol. Como ya se ha avanzado, el atasco de los juzgados esta
intimamente ligado a comportamientos que perjudican el buen
funcionamiento de lajusticia, imputables tanto a algunos demandantes como
aalgunas demandadas.

Pararemediar alos problemas crénicos del sistema, el Proyecto introduce
una bateria de medidas que afectan al ambito civil y mercantil, entre las cuales
han sido especialmente comentadas las relativas al uso de los métodos
alternativos de resolucién de controversias.

78. Boletin Oficial de las Cortes Generales, 22 de marzo de 2024, Nimero 16-1, pag. 1,121/000016, Proyecto
de Ley Organica de medidas en materia de eficiencia del Servicio Publico de Justiciay de acciones colectivas
para la protecciény defensa de os derechos e intereses de los consumidores y usuarios
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Sinembargo, resulta evidente que esta reforma supone un cambio radical
delrégimen vigente en materia de imposicién de costas, lo cual es
profundamente relevante a efectos de este analisis.

En este sentido, laimplementacién de un nuevo criterio rector del
pronunciamiento sobre costasy de la practica de su tasacién —el llamado
concepto de "abuso del servicio publico de justicia”"— podria aportar una
solucidn al problema endémico de la litigacion masiva en Espana. Por ello, el
Proyecto supone una oportunidad sin precedentes para desincentivar las
practicas que engrosan el atasco de los juzgados.

Resulta innegable que tanto el fraccionamiento de demandas como la
interposicién de demandas mero declarativas sin un interés legitimo (por
ejemplo, cuando el préstamo se encuentra cancelado y la clausula nunca ha
sido aplicada) suponen claros abusos del servicio publico de justicia.

En efecto, su sustanciaciéon supone un gasto de recursos de la
Administracién de justicia que es absolutamente innecesario y que podria
destinarse a cuestiones mucho mas utiles.

Sin embargo, la definicién del concepto de abuso del servicio publico de
justicia no se efectla en detalle en la propia ley, sino que se deja en manos de
los juecesy tribunales por tratarse de un concepto juridico indeterminado’.

Acudiendo a la exposicion de motivos del Proyecto, podemos encontrar
ciertas indicaciones de lo que constituiria un abuso del servicio publico de
justicia.

Entre ellas, se encuentra el hecho de haber acudido a los tribunales cuando
podria haberse llegado a un acuerdo por tratarse de una materia ya resuelta con
anterioridad (por ejemplo las clausulas abusivas®®). También, la exposicién de
motivos menciona los casos en los que las pretensiones carezcan notoriamente
de toda justificacion impactando en la sostenibilidad del sistema. Sin embargo,
sobre este extremo, como para todo concepto juridico indeterminado que la ley
no se molesta en determinar, es imposible saber si el fraccionamiento de
demandas, o las demandas meramente declarativas sin ningln interés legitimo,
entrarian en esta categoria.

79. ACHON BRUNEN, M.J. (2023, 30 de enero). Problemas que va a suscitar la nueva regulacién de las costas
procesales prevista en la futura ley de medidas de eficiencia procesal. Diario La Ley, N°10218, Seccidn
Tribuna, 30 de Enero de 2023, LALEY

80. Ibid
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Dadas las ultimas resoluciones del Tribunal Supremo en materia de costas®,
uno puede aventurarse a especular que, a menos que la ley explicitamente
incluya estos supuestos, nuestro Alto Tribunal rechazara considerarlos como
parte de este concepto juridico indeterminado, favoreciendo el principio de
efectividad y no vinculacién.

Es dificilmente entendible que ala hora de implementar un cambio tan
radical en la manera de concebir las costas en Espana, y teniendo en cuenta el
impacto que tiene esta figura sobre la litigacién en masa, el legislador no haga
el esfuerzo de incluir ejemplos, explicar con cierto detalle qué se considera un
abusoy senale practicas que han sido una de las causas del atasco de la justicia,
como se indica en este analisis. Dada la gravedad del problema, un concepto
juridico indeterminado y unaremision alo que digan Sus Seforias es mas que
insuficiente y puede implicar perder la oportunidad de expulsar ciertas
practicas de nuestra cultura de lalitigacion.

81.5TS 842/2024, de 10 de junio (Roj: STS 3081/2024)
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6. CONCLUSIONES

A pesar de la vehemencia con la que en este analisis se han criticado algunas
practicas que emplean las partes actoras en procedimientos de declaracién de
abusividad de clausulas predispuestas en contratos bancarios con
consumidores, esto no debe interpretarse como un posicionamiento en contra
de lallamada "industria" de la litigacidn masiva.

Como se hamencionado en laintroduccién, la principal razén de ser de la
litigacion masiva es la cantidad de clausulas abusivas que se encuentran en
contratos bancarios con consumidores y que merecen ser expulsadas: basta
con constatar la cantidad de estimaciones de este tipo de pretensiones para
verse forzado a admitirlo.

Sin embargo, escondido entre el uso legitimo de las acciones de las que
disponenlos consumidores para hacer valer sus derechos, cosa absolutamente
deseable en todo Estado de Derecho, existen numerosos abusos perpetrados
por una minoria de actores.

Aunque podria parecer que las principales perjudicadas por esta
circunstancia son las entidades bancarias que se ven forzadas a pagar
condenas en costas artificialmente provocadas y obtenidas, no conviene
enganarse: quienes sufren estos abusos no son los bancos, sino todas las
partes procesales que acuden a la Administraciéon de justiciay los profesionales
que la conforman.

Enla medida en que estas practicas contribuyen al atasco de lajusticia, sus
efectos negativos se extienden a todos los consumidores que ven, por ello,
como su procedimiento se eterniza. El abuso procesal de unos pocos dificulta
el uso de un derecho legitimo de muchos. Por ello, es absolutamente
primordial frenar este tipo de practicas.

Sin embargo, las circunstancias actuales parecen demostrar que el
legislador y nuestro Alto Tribunal no comparten esta urgencia.

El Proyecto de Ley Organica omite cualquier mencidénala
instrumentalizaciéon del proceso civil para obtener las costas procesales,
cuando se trata de una instancia evidente de abuso de los recursos del servicio
publico dejusticia. De este modo, se desaprovecha la oportunidad de poner fin
a practicas que han contaminado durante afios la litigacion en masa.
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El hecho de que el Tribunal Supremo haya bendecido el fraccionamiento de
pretensiones no es buena noticia. Esta circunstancia inevitablemente tendra
un efecto llamada que suponga un repunte de este tipo de practicas. Al finy al
cabo, ¢quién ensusanojuicio interpondra una sola demanda cuando nuestro
Alto Tribunal le permite cobrar multiples veces las costas?

A nuestrojuicio, el primer paso para solucionar el problema del atasco de la
justicia es evitar la creacidn de pleitos vacios de contenido con el fin
instrumental de obtener condenas en costas. Los escasos recursos de la
Administracién de justicia deben destinarse a que toda persona que tenga un
verdadero interés legitimo en recabar la tutela judicial pueda accederaellaen
plazos razonables.

Este objetivo puede alcanzarse de muchas formas: una reforma acertada de
laley, un cambio en lajurisprudencia del Tribunal Supremo, pero quizas sea el
momento de comenzar una reflexién colectiva en la abogacia espainola.

¢Acaso colaborar con la Administracion de justicia no es un deber
deontoldgico de esta profesién?

¢Podria alegarse que, por ende, contribuir a su colapso y degradacion es
contrario alos cédigos querigen el ejercicio de laabogacia?

¢;Debe primar el deber de lealtad hacia el cliente? O, dicho de otro modo,
cdebemos contribuir a empeorar el estado de nuestro sistema de justicia con
tal de defender a ultranzalos intereses de nuestro cliente a través de la
obtencidon de la mayor cantidad posible en concepto de costas?

La situacion critica del orden civil requiere que se inicie esta reflexién, que
puede culminar en unareforma legislativa, en un cambio de jurisprudencia o,
simplemente, en un consenso sobre una mejora de las practicas en la litigacién
en masa. Lo que no se puede negar es que la situacidn actual no es sostenible.
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7.5. Resoluciones de audiencias provinciales
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7.6. Otras

COMUNICACION PODER JUDICIAL. (2023, 20 de diciembre). El CGPJ prorroga el
plan de especializacién en clausulas abusivas en 11 érganos judiciales de siete
Comunidades Auténomas [Comunicado de prensal.

COMUNICACION PODER JUDICIAL. (2024, 12 de junio). Los asuntos ingresados
y resueltos por tribunales espanoles aumentan un 20,8 y un 19,5 por ciento,
respectivamente, en el primer trimestre de 2024 [Comunicado de prensal].

Boletin Oficial de las Cortes Generales, 22 de marzo de 2024, Niumero 16- 1, pag.
1,121/000016, Proyecto de Ley Organica de medidas en materia de eficiencia
del Servicio Publico de Justiciay de acciones colectivas parala protecciény
defensa de os derechos e intereses de los consumidores y usuarios
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Resumen

En el presente trabajo se realiza un analisis de la delimitacién e
interpretacidn restrictiva en lajurisprudencia del Tribunal Supremo espanol
sobre el delito de deslealtad profesional del profesional de la abogacia
tipificado en el articulo 467.2 del Cédigo Penal, que castiga al abogado
(o procurador) que perjudique de forma manifiesta los intereses que le fueren
encomendados.

Junto a otras cuestiones relevantes en relacién con el objeto principal, se
aportan diversos criterios para ir acotando los perfiles del tipo delictivo objeto
de estudio, en orden a evitar una interpretacion excesiva y desmesurada del
precepto que amplie injustificadamente sus limites, al abrirse otras vias
reparadoras mas adecuadas y proporcionadas para aquellas conductas que no
merecen una respuesta penal.

Palabras clave: deslealtad profesional, profesional de la abogacia, art. 467.2
Cdédigo Penal, perjuicio manifiesto, jurisprudencia, Tribunal Supremo,
delimitacién.
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Abstract

This paper analyses the delimitation and restrictive interpretation in the
case law of the Spanish Supreme Court of the offence of professional disloyalty
of the legal profession as defined in Article 467.2 of the Criminal Code, which
punishes the lawyer (or solicitor) who manifestly harms the interests entrusted
to him or her.

In addition to other relevant questions in relation to the main object, it
provides various criteria to delimit the profiles of the criminal offence under
study, in order to avoid an excessive and disproportionate interpretation of the
precept that unjustifiably broadens its limits, by opening up other more
appropriate and proportionate remedial channels for those conducts that do
not deserve a criminal response.

Keywords: professional disloyalty, legal practitioner, art. 467.2 Criminal
Code, manifest prejudice, case law, Supreme Court, delimitation.
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1. INTRODUCCION

Alo largo del presente trabajo se va arealizar un estudio jurisprudencial
sobre cdmo la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo espainol ha ido delimitando
e interpretando restrictivamente el delito de deslealtad profesional del
profesional de la abogaciatipificado en el art. 467.2 del Cédigo Penal; tras una
previa exposicidon de la propia evolucién de laregulacion legal del mismo y de
sus precedentes legislativos.

Dicho articulo castiga en su parrafo primero, con las penas de multa de doce
aveinticuatro meses e inhabilitacion especial para empleo, cargo publico,
profesion u oficio de uno a cuatro ainos, al abogado o procurador (si bien el
trabajo va a centrarse Unicamente en los profesionales de la abogacia) que, por
accion uomision, “perjudique de forma manifiesta los intereses que le fueren
encomendados”; e incluye en su parrafo segundo un tipo imprudente, por
cuanto si los hechos fueran realizados por imprudencia grave se impondran las
penas de multa de seis a doce meses e inhabilitacién especial para su profesion
de seis meses a dos anos.

Si bien dicha conducta se encuentra tipificada como delito en nuestro
Cdédigo Penal, han de acotarse sus perfiles y abogar por una interpretacidn
restrictiva del tipo delictivo, entre otras razones que se iran exponiendo a lo
largo del trabajo, porque, como es sabido, el Derecho Penal ostenta la
condiciéon de ultima ratio del ordenamiento juridico, en virtud del principio de
intervencién minima del mismo; sin perjuicio, claro esta, de la posibilidad de
acudir en su caso a otras vias reparadoras, entre las que podemos encontrar la
exigencia de laresponsabilidad civil del Letrado ante el orden jurisdiccional
civil o el régimen de responsabilidad de los profesionales de la abogacia
previsto en el Titulo Xl (arts. 119 y ss.) del Real Decreto 135/2021, de 2 de marzo,
por el que se aprueba el Estatuto General de la Abogacia Espanola.

Enrelacién contodo ello, como se ha dicho, se van a hacer una serie de
consideraciones previas sobre la propia evoluciéon de laregulacién legal del
tipo delictivo en cuestidn, asi como del bien juridico protegido por el mismoy
las cualidades exigidas en cuanto al sujeto activo, junto con otro conjunto de
matizaciones, lo cual no resulta en absoluto baladi, pues también nos va a
servir para ir acotando sus perfiles.

Por otro lado, se trataran otras cuestiones relativas al tipo objetivo del del
delito previsto en el art. 467.2 CP, haciendo especial incidencia en el resultado
(el perjuicio de forma manifiesta a los intereses que le fueron encomendados al
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profesional de la abogacia) exigido en el mismo, y cdmo ha de interpretarse
este, incluida su naturaleza, para que la correspondiente conducta pueda
efectivamente subsumirse en el delito de deslealtad profesional. Junto a ello,
se expondra muy brevemente, al exceder de los limites de este trabajoy
merecer un analisis mas profundo, sus relaciones concursales con otro tipo
delictivo, concretamente el delito de apropiacién indebida (art. 253 CP), en
relacion con ciertas conductas concretas.

Finalmente, se trataran algunas cuestiones interesantes relativas al tipo
subjetivo del delito de deslealtad profesional del art. 467.2 CP.

En cuanto ala concreta eleccidon del tema, aun tratandose de una materia
que a primera vista podria parecer mas tradicional que otras (a pesar de que,
como podra verificarse, podemos encontrar relevantes pronunciamientos
jurisprudenciales muy recientes en torno ala cuestién), me parece todavia
interesante y necesario estudiar las repercusiones penales que pueden tener
ciertas conductas cometidas por los profesionales de la abogacia en el
ejercicio de su profesidn, y, aun cuando existen otra serie de delitos en este
ambito (vid. arts. 461.2, 463.2, 465.1, 466.1, 6 467.1 CP), se ha preferido como
objeto de estudio de este trabajo el tipificado en el art. 467.2 CP por cuanto
considero que el mismo presenta determinadas cuestiones que merecen ser
minuciosamente estudiadas, pues castiga una conducta que si no se interpreta
correctamente puede dar lugar a serios inconvenientes practicos. En este
sentido, debe senalarse que si no se limita la interpretaciéon de dicho precepto
podriamos encontrarnos ante alarmantes excesos punitivos, ya que muy
frecuentemente no sera ni siquiera necesarialarespuestadelDP ala
correspondiente conducta en cuestion del profesional de la abogacia, siendo
preferible acudir, en su caso, a laresponsabilidad disciplinaria o civil del
mismo.

Ademas, considero que si bien otros de los delitos que puede cometer el
profesional de laabogacia en el ejercicio de su profesion quedan mejor
delimitados en nuestro Cédigo Penal (por ejemplo, presentar a sabiendas
testigos falsos o peritos o intérpretes mendaces; destruir, inutilizar u ocultar
documentos o actuaciones de los que haya recibido traslado en calidad de
abogado; revelar actuaciones procesales declaradas secretas por la autoridad
judicial, etc.), el relativo a “perjudicar de forma manifiesta los intereses
encomendados”, del art. 467.2 CP, merece un analisis en mayor profundidad,
pues, como puede observarse, se trata de un tipo penal mas vago e
indeterminado, y que, por tanto, presenta una mayor problematica.

Bajo mi punto de vista, se va a ofrecer un enfoque (el de las posibles
repercusiones penales en relaciéon con los perjuicios irrogados a los clientes)
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especialmente relevante y a tener en cuenta en el desempeio practico del
ejercicio profesional de la abogacia, siendo necesario a estos efectos conocer
bien la materia en cuestién, pues tiene una indudable trascendencia practica.

En suma, considero esencial aportar la disciplina penal al estudio del
ejercicio practico de la profesion de la abogacia, por el importante impacto que
puede tener llegar a tener para quienes se dediquen profesionalmente a ella.
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2. EVOLUCION Y REGULACION DEL DELITO DE
DESLEALTAD PROFESIONAL DEL ABOGADO

El Cédigo Penal de 1973 castigaba en su art. 360 al “Abogado o Procurador
que, con abuso malicioso de su oficio, o negligencia o ignorancia inexcusable,
perjudicare a su cliente o descubriere sus secretos, habiendo tenido
conocimiento de ellos en el ejercicio de su profesion”. Este articulo se ubicaba
en el Capitulo Primero “De la prevaricaciéon”, del Titulo VII “De los delitos de los
funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos" del Libro Il del CP de 1973.
Como pone de manifiesto laSTS1/1999, de 31 de mayo, en dicho precepto,
actualmente derogado, se yuxtaponian dos -enrigor, tres- infracciones de
distinta naturaleza y gravedad en que pueden incurrir abogados (y
procuradores), cuales son el descubrimiento de secretos conocidos en el
ejercicio de laprofesidény lairrogacién de perjuicio al cliente por abuso
malicioso del oficio o por negligencia o ignorancia inexcusable. Sin embargo,
con el CP de 1995, el descubrimiento de secretos realizado por un profesional
ha pasado a ser untipo auténomo definido en el art. 199.2 que se incluye, en el
titulo X, entre los delitos contra laintimidad, el derecho a la propiaimageny la
inviolabilidad del domicilio; en tanto el hecho de perjudicar al cliente por un
abogado o procurador se ha convertido en un delito de deslealtad profesional,
previsto en el art. 467.2 CP, que forma parte de los delitos contra la
Administracién de Justicia a los que esta dedicado el titulo XX.

Asipues, el CP actual ensu art.199.2, castiga al "profesional que, con
incumplimiento de su obligacién de sigilo o reserva, divulgue los secretos de
otra persona”; delito incluido en el Capitulo | "Del descubrimiento y revelacién
de secretos”, del referido Titulo X del CP "Delitos contra la intimidad, el derecho
alapropiaimageny lainviolabilidad del domicilio". Por otro lado, es el art.
467.2 CP el que establece que: “El abogado o procurador que, por accion u
omisidn, perjudique de forma manifiesta los intereses que le fueren
encomendados serd castigado con las penas de multa de doce a veinticuatro
meses e inhabilitacion especial para empleo, cargo publico, profesion u oficio
de uno a cuatro anos. Si los hechos fueran realizados por imprudencia grave, se
impondrdn las penas de multa de seis a doce meses e inhabilitacion especial
para su profesion de seis meses a dos anos”. Senalala STS 392/2012, de 16 de
mayo, que este tipo penal viene a describir lo que con impropiedad ha sido
llamado en ocasiones la "prevaricacién de abogados o procuradores”, y se dice
impropiamente porque la idea de prevaricacién esta indisolublemente unida a
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la condicion de funcidén publica de quien la comete'. El delito tipificado en el
art. 467.2 CP se encuentra ubicado en el Capitulo VIl "De la obstrucciénala
Justiciay la deslealtad profesional”? del Titulo XX “Delitos contra la
Administracién de Justicia” del Libro Il del CP. Como indica el TS en lareferida
sentencia, este delito ha sido dividido en un tipo doloso y otro culposo, antes
unificados por la misma penay ahora diferenciados en los parrafos primeroy
segundo del art. 467.2, que establecen penas distintas para cada modalidad.

En suma, con el CP de 1995, han pasado a castigarse de forma auténomay
diferenciada, en diferentes titulos y protegiendo bienes juridicos diversos, las
conductas de divulgacidn de secretos por parte del profesional (en este caso,
del profesional de la abogacia, y que afecta a laintimidad), y la de deslealtad
profesional del abogado (que afecta a la Administracidon de Justicia). En
relacién con dicho cambio de regulacién puso de relieve nuestro TS (STS
1/1999, de 31 de mayo) que la definicién del delito en cuestidon que ofrece el art.
467.2 es mas precisay respetuosa con el principio de legalidad que la del art.
360, por lo que aquélla debera ser utilizada hoy para la interpretacién del
precepto derogado cuando el mismo deba ser aplicado, sin perjuicio
naturalmente de que la norma vigente sea aplicada cuando resulte mas
favorable al reo?; como, de hecho, ha sucedido en diversas ocasiones*. Sin

1. De hecho, como se ha visto, esta conducta se tipificaba en el antiguo art. 360 del CP de 1973 en el capitulo
de la prevaricacién, dentro del titulo de los delitos de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos,
tratandose por tanto de una prevaricacidén impropia, ya que dichos sujetos, abogados y procuradores, no
tienen la condicion de funcionarios publicos. A estos efectos, pone de manifiesto la STS 680/2012, de 17 de
septiembre, que: "Algunos justificaban esa caracterizacién (como modalidad especial de prevaricacion)
argumentando que pese a carecer de la condicidn de funcionarios publicos la actividad profesional de la
abogacia se sittiia en un terreno de prestacion de una potestad publica de primer orden como es la actividad
Jurisdiccional. Eso explicaria que la infraccidn de ese deber profesional tenga un tratamiento penal explicito,
a diferencia de otras profesiones liberales. Si los delitos contenidos en ese Titulo protegian sobre todo la
funcién publica, esas tipicidades se justificarian precisamente por la contribucidn de esas profesiones al
correcto desenvolvimiento de una de las funciones publicas, la jurisdiccional, sobre la que pueden incidir y en
la que desempefnan un papel de primer orden. En una linea confluyente y bajo la vigencia del anterior Cédigo
Penal se identificaba como objeto de tutela de estos delitos el bien juridico correcto funcionamiento de la
Administracién de Justicia, a semejanza de la prevaricacién judicial (SSTS 9 de octubre de 1972y 29 de
diciembre de 1973), frente a quienes situaban en una posicidon prevalente los intereses de los propios
clientes”.

2.En el mismo capitulo "de la obstruccién a la Justiciay la deslealtad profesional” se encuentran tipificadas
otra serie de conductas que pueden cometer los profesionales de la abogacia en el ejercicio de su profesion.
Asi, los delitos previstos en los arts. 463.2, 465.1, 466.1y 467.1 CP. Ademas, encontramos otra conducta en el
art. 461.2 CP que también puede ser cometida por el profesional de la abogacia en el ejercicio de su profe-
sién, castigada en el mismo Titulo de los delitos contra la Administracién de Justicia, pero en otro capitulo,
concretamente en el del falso testimonio.

3.Envirtud del principio de retroactividad favorable de la norma penal, reflejado en el articulo 2.2 CP: “No
obstante, tendran efecto retroactivo aquellas leyes penales que favorezcan al reo, aunque al entrar en vigor
hubiera recaido sentencia firmey el sujeto estuviese cumpliendo condena (...)".

4.Entre ellas en la propia STS1/1999, de 31 de mayo, donde se argumentd que: "Todas las conductas com-
prendidas en el derogado art. 360 estaban sancionadas con penas de suspension y multa de cien mil a
quinientas mil pesetas, teniendo la pena de suspensidn, que en el presente caso seria naturalmente de la
profesion de abogado, una duracién que podria oscilar entre un mesy un diay seis afios, segun los arts. 30 y
42 CP1973. Frente a esta prevision, el delito de deslealtad profesional por imprudencia grave se encuentra
castigado, en el segundo parrafo del art. 467.2 CP 1995 con penas de multa de seis a doce meses e inhabilita-
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embargo, en mi opinién, la conducta descrita en el art. 467.2 CP, aunque en
menor medida que el derogado art. 360 CP de 1973, sigue siendo bastante vaga
e indeterminada, pues nada se especifica (mas alla de que sea “manifiesto”) del
perjuicio que ha de producirse en los intereses encomendados, lo que puede
dar lugar a interpretaciones desmesuradas del precepto, ampliando
injustificadamente sus limites.

Asi pues, una de las cuestiones mas relevantes de este cambio la
encontramos, como podra comprobarse posteriormente, en que el actual tipo
penal de deslealtad profesional del art. 467.2 CP exige que el abogado
“perjudique de forma manifiesta los intereses que le fueron encomendados”, a
diferencia del antiguo art. 360 CP de 1973, que simplemente (y de forma
todavia mas imprecisa) requeria para su aplicaciéon que el abogado “perjudicare
asucliente”.

Por otro lado, también resulta de especial importancia, y sobre lo que
también se incidira con posterioridad al tratar el tipo subjetivo del delito
objeto de estudio, que el derogado art. 360 CP de 1973 exigia que el abogado
actuase “con abuso malicioso de su oficio, o negligencia o ignorancia
inexcusable”; sin embargo, el actual art. 467.2 CP no requiere dicho abuso
malicioso del oficio, sino que se limita a establecer un tipo doloso en su parrafo
primero, y uno imprudente en el segundo, exigiéndose en este ultimo que la
imprudencia sea “grave” (por lo cual quedaran excluidas del tipo las
imprudencias que hayan de calificarse como menos graves o como leves). A
este respecto debe senalarse que, tras la reforma operada porla LO 1/2015, de
30 de marzo, hay que distinguir entre imprudencia grave, menos gravey leve: la
primera (imprudencia grave) se da cuando se infringe el deber de cuidado
vulnerando las mas elementales reglas de diligencia exigidas en una actividad;
en laimprudencia menos grave la divergencia entre el cuidado debidoy la
conductarealizada es menor, pero debe ser de cierta relevancia, porque tras la
reforma de 2015 laimprudencia leve no esta prevista para ningun delito, por lo
que es atipica®. Por tanto, en relacién con el tipo penal objeto de estudio
(deslealtad profesional del abogado del art. 467.2 CP), Unicamente pueden
castigarse las infracciones del deber de cuidado que vulneren las mas
elementalesreglas de diligencia exigidas en la actividad (en este caso, exigidas
en el ejercicio profesional de laabogacia), pues el tipo imprudente solo castiga

cidn especial para su profesidn de seis meses a dos anos. Prescindiendo de la pena de multa -que puede ser
objeto de una prudencial individualizacion- es claro que la privativa de derecho establecida en lanorma
vigente es sensiblemente mas suave que la de la norma derogada. Ello nos conduce finalmente a subsumir la
conducta del acusado en el parrafo segundo del art. 467.2 CP 1995 y a considerarla constitutiva de un delito
de deslealtad profesional por imprudencia grave".

5.MUNOZ CONDE, F., y GARCIA ARAN, M., Derecho Penal Parte General, 112 edicién, revisada y puesta al dia
con la colaboracién de Pastora Garcia Alvarez, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, p. 269.
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la imprudencia grave, dejando fuera del mismo imprudencias menos graves y
leves (de hecho, como se ha dicho, estas ultimas ya no estan previstas para
ningun delito). Bajo mi punto de vista, resulta acertado excluir del tipo penal de
deslealtad profesional del abogado del art. 467.2 CP la imprudencia menos
grave, y a mayor abundamiento la leve, ya que considero que una respuesta
penal atodo tipo de imprudencia del abogado que produjese perjuicios
manifiestos alos intereses que se le hubieran encomendado resultaria
desproporcionaday no estaria justificada, puesto que la misma debe
reservarse Unicamente para los supuestos mas graves e intolerables (como mas
adelante se incidirad), y no para incriminar cualquier tipo de conducta
negligente del profesional de la abogacia, para lo cual ya existen otros
mecanismos extrapenales mas adecuadosy proporcionados;y por ello mismo,
incluso puede llegar a ser cuestionable que se castigue penalmente esta
conducta imprudente del abogado (aun por imprudencia grave), y no
Unicamente la dolosa.
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3. INTERPRETACION RESTRICTIVA EN VIRTUD
DEL BIENJURiDICO PROTEGIDO Y DE LA CUALI-
DAD DEL SUJETO ACTIVO DEL DELITO

El art. 467.2 CP castiga al "abogado o procurador” que, por accién u omisién,
perjudique de forma manifiesta los intereses que le fueren encomendados. Asi
pues, se trata de un tipo penal de deslealtad profesional donde se requiere
como uno de sus elementos integradores que el sujeto activo seaun abogado o
un procurador, esto es, se trata de un delito especial® (STS1326/2000, de 14 de
julio). Como se ha dicho, este trabajo va a centrarse en la deslealtad profesional
del profesional de la abogacia, dejando a un lado todo lo referente al procurador
(que también puede ser sujeto activo del mismo); aunque, l6gicamente,
muchas de las consideraciones que se pondran de manifiesto a lo largo del
mismo pueden ser extrapolables a estos otros posibles sujetos activos del
delito de deslealtad profesional tipificado en el art. 467.2 CP.

3.1 Primerarestriccion: actividades propias, caracteristicas
y definitorias de la abogacia

Por lo que se refiere en concreto al "abogado”, tal y como lo refiere el tipo
penal objeto de analisis, han de hacerse importantes apuntes por lo que
concierne adicha cualidad del sujeto activo, consistentes, en primer lugar, en
que, como pone de manifiesto 1aSTS 680/2012, de 17 de septiembre: "Ese tipo,
conocido como deslealtad profesional, es un delito especial, en cuanto
requiere una determinada cualidad profesional del sujeto activo. Ahora bien,
eso no se traduce ineludiblemente en que todas las conductas llevadas a cabo
por un letrado entren en el dmbito del precepto. Es necesario que la causacion
de perjuicios se haya producido como consecuencia precisamente de su
actuaciéon como "abogado” y no en tareas ajenas a esa profesién o
simplemente concomitantes. A esa deduccién se llega desde la consideracion
del bienjuridico protegido, el devenir histérico del preceptoy su

6. A estos efectos, debe sefalarse que entre los delitos especiales se distingue a su vez entre delitos especia-
les impropios, que se corresponden con otro delito comun, y delitos especiales propios que carecen de un
delito comun paralelo. Vid. SOLA RECHE, E. «El tipo del delito de accién doloso», en Derecho Penal, Parte
General, Introduccion Teoria juridica del delito, Romeo et al. (Coords.), 22 Edicidén, Comares, Granada, 2016, p.
124.

Por tanto, concretamente el delito de deslealtad profesional tipificado en el art. 467.2 CP se trata de un delito
especial propio, al carecer de un delito comun paralelo.
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encuadramiento sistematico. Es indispensable no solo que el sujeto activo sea
abogado, sino ademas que el comportamiento punible se haya producido en el
marco de larelacién profesional entre cliente y abogado; no cualquier relacion
profesional, sino aquella propia de la abogacia. Cuando un abogado realiza
actividades que no son caracteristicas de tal profesion se situa fuera del marco
del art. 467".

3.2 Acotamiento enorden albien juridico protegido: el co-
rrecto funcionamiento de la Administracion de Justicia

A la anterior conclusién se llega pues en virtud del bien juridico protegido
por el delito en cuestidny el fundamento de su castigo, el cual le haservido a
nuestro TS para acotar las fronteras de lo punible. En este sentido se ha
argumentado (en lamisma STS 680/2012, de 17 de septiembre) que: “El delito
afecta a la Administracion de Justicia. No supone simplemente vulneracién de
deberes contractuales entre las partes; ni es una forma de subrayar penalmente
laimportancia social de unas profesiones. La afectacién al funcionamiento de
la actividad jurisdiccional es indirecta pero cierta por cuanto que la deslealtad
profesional de abogado y procurador menoscabardn o incluso anulardn el
derecho a la tutela judicial efectiva’. El bien juridico protegido no es puramente
individual (intereses de los particulares ya protegidos por otros sectores del
ordenamiento penal que tutelan patrimonio, honor, intimidad); nilo es la
funcidén social de la Abogacia o la confianza institucional de que debe gozar.
Subrayando la vinculacién con el bien juridico “correcto funcionamiento de la
Administracion de Justicia” se encuentra respuesta adecuada a la desigual
reaccioén penal frente al quebrantamiento de las relaciones contractuales entre
abogado-clientey las que ofrece el Cédigo (o con los tipos genéricos o a través
de otros sectores del ordenamiento) frente a otras relaciones profesionales
(gestores administrativos, notarios, arquitectos, sanitarios, asesores
financieros, o incluso asesoramiento juridico realizado desde la Catedra v.gr).
No se contempla prioritariamente el interés de |la parte a una correcta
asistencia técnica, lo que solo lejanamente podria afectar ala Administracion
de Justicia. Si fuese asi no se entenderia ese asimétrico tratamiento frente a
otras profesiones. Ni, por supuesto, se esta edificando la tipicidad sobre
cualquier actividad profesional, cuando quien la realiza ostenta la condicién de
abogado en ejercicio. Esto no ha de llevar necesaria e inevitablemente a
marginar del tipo penal las conductas de asesoramiento preprocesal, o
extraprocesal. Pero sia buscar alguna suerte de vinculacion con ese bien

7. Derecho fundamental establecido en el art. 24.1 CE: “Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela
efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningdn caso,
pueda producirse indefension”.
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tutelado que también se encuentra en supuestos de perjuicios causados por un
Abogado o Procurador al cliente al margen de su estricta actuacién procesal
pero conectados con ellade formaindirecta (STS de1de abrilde1970 que
admitio la tipicidad por actuaciones no procesales, lo que viene a corroborar la
STS709/1996, de 19 de octubre, aunque exigiendo en todo caso que se trate de
actividades propias de abogados)". Dicha sentencia concluye que es necesario,
en consecuencia, un encargo profesional, es decir que se le "encomienden
unos intereses" -enladiccidon del art. 467.2- precisamente en su calidad de
abogado. Todo ello conllevé en el caso concreto a absolver a un acusado por el
delito de deslealtad profesional del art. 467.2 CP cuya actividad desarrollada
habia sido la de un asesoramiento financiero, actividad encomendada por el
cliente que nada tuvo que ver con las funciones especificas de laabogacia;
pues, en definitiva, subraya el TS que una actividad extra-juridicay al margen
delo que es asesoramiento juridico no puede convertirse en delictiva por la
mera condicién de abogado del que la desenvuelve, ya que “se debe disociar la
actividad de un abogado en el desempeio de esa profesién de otras
actuaciones también profesionales pero no definitorias de laabogacia”. En
este mismo sentido, en el ATS174/2020, de 6 de febrero, entiende la Sala que el
consejo dado por el acusado a su cliente fue de tipo financiero y extrajuridico
por lo que su accién no puede convertirse en delictiva por el simple hecho de
ser abogado de profesion.

Esta cualidad del sujeto activo es puesta de manifiesto en otras sentencias,
porejemplo laSTS 713/2022, de 13 dejulio, que incide parala aplicacién del
delito del art. 467.2 CP en la intervencidén del acusado en las correspondientes
operaciones en su condicién de Letrado. En tal caso sefala el TS que: "el ahora
acusado ensu calidad y condicién de Abogado, recibié en su dia el encargo
profesional del denunciante consistente en que mediara en la compra de una
vivienda que queria adquirir (...)". El recurrente alegaba en su recurso que "los
documentos suscritos lo fueron entre interesados en comprar y vender un
inmueble, siendo esta circunstancia claramente extra-procesal”, pero el TS
hace hincapié en que el acusado actud en el encargo por razén de su profesién
de abogadoy enrazdén de la misma: "el encargo de gestién en la compra del
inmueble lo lleva a cabo, consta en los hechos probados, asumiéndolo en su
condicién de abogado y como intermediario”; y se refiere a esta gestion como
"gestidon de venta encargando la operacién a un abogado por su condiciéon de
tal para que, amparado en su confianza por su profesiény por esta misma,
pueda llevar a cabo la gestidon de la compraventa inmobiliaria(...) la actuacién
profesional recabada por el perjudicado al recurrente lo fue por su condicién de
abogado, y asi consta en los hechos probados: por razén de su profesion de
Abogado, trabd contacto con Nazario, que habia sido cliente suyo y quien
estaba interesado enla compra de unavivienda en esta ciudad, asumiendo el
acusado, en dicha condiciéon de Abogado y como intermediario, el encargo de
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buscary adquirir una vivienda para aquel”. Sin embargo, a pesar de dicha
insistencia por parte del TS en considerar que el acusado habia actuado en su
condicién de abogado, considero que una conclusiéon como la indicada en esta
otra sentencia no se compagina bien con todo lo referido anteriormente, pues
no se trata de una actividad (la de mediar en la compraventa de una vivienda)
propiamente caracteristica ni definitoria de la abogacia, ni se veria afectado en
modo alguno el "correcto funcionamiento de la Administracion de Justicia”.

En este sentido, e incidiendo en dicho bien juridico, se manifiesta, por
ejemplo, 1aSTS 237/2019, de 9 de mayo, al argumentar que: "En todo caso la
gestién encomendada al acusado consistid, segun dijeron en el acto de juicio
oral, en recuperar los bienes, en el bien entendido que debia serlo de manera
que no pudieran ser embargados de nuevo. Por lo tanto, se trataba de una
gestién o asesoramiento ajeno al “correcto funcionamiento de la
Administracion de Justicia” pues no se trataba de proteger los intereses de sus
clientes ante los Tribunales sino de una gestién que hubiera podido llevarla a
cabo cualquier otro asesor econdmico, financiero o incluso cualquier otra
personaacostumbrada en participar en procedimientos de subasta. Por lo
tanto, en este caso el hecho de que el acusado fuera ademds abogado en
ejercicio no determinaria per se que su actuacion estuviera sometida ala
responsabilidad penal especifica prevista en el art. 467.2 del C.P que en cambio
no seria exigible a otras profesiones”.

Por lo que concierne al bien tutelado, a mayor abundamiento sefalala STS
869/2022, de 4 de noviembre, que: "la especifica finalidad de proteccién que
justificalatipificacion de este tipo de conductas se encuentraen la
contribucion de esas profesiones (abogacia y procura) al correcto
desenvolvimiento de una de las funciones publicas, la jurisdiccional, sobre la
que puedenincidiry en la que desempenan un papel de primer orden. La
conducta desleal debe, por ello, lesionar manifiestamente los intereses
encomendados debido al grave incumplimiento de los deberes profesionales,
comprometiendo, asi, el funcionamiento de la Administracion de Justicia
basado en la idea de eficacia minima de los derechos de las partes a la tutela
judicial efectiva”®.

8. Por el contrario, la STS 872/2023, de 23 de noviembre, refirié que el articulo 467.2 del Cédigo Penal
"protege larelacion de confianzay el compromiso profesional que debe regir la actividad de asesoramiento
legal entre abogado y cliente”; sin embargo, dicha conclusién no se compagina bien con la ubicacién
sistematica del precepto en el Titulo XX del Libro Il de nuestro Cédigo Penal (“Delitos contra la Administra-
cion de Justicia”), ni por tanto, con el fundamento senalado anteriormente, por lo que me parece mas
acertada la tesis ya sehalada que concluye que "el bien juridico protegido no es puramente individual (...) ni lo
esla funcidn social de la Abogacia o la confianza institucional de que debe gozar”, sino el correcto funciona-
miento de la Administracién de Justicia; tal y como se ha venido defendiendo hasta el momento.
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3.3 Limitaciones enbase alanaturalezadelaencomienda

Ha de senalarse que, como se expresa en la STS 973/2022, de 19 de
diciembre, se incorpora todavia una mayor restriccién en la definicién de los
contornos tipicos de laresponsabilidad penal del abogado que viene
determinada por la naturaleza de la encomienda en cuyo ambito se ha
generado el incumplimiento que es fuente del perjuicio ocasionado. En
relacién con ello, si bien existen precedentes jurisprudenciales en la Salade lo
Penal del TS han considerado incluibles en el tipo penal funciones de
asesoramiento preprocesal o extraprocesal® (por ejemplo la que acaba de
referirseenla STS 713/2022, de 13 de julio, consistente en que el abogado
medioé en la compraventa de unavivienda, y otras de las ya mencionadas que
admitieron la tipicidad para actuaciones no procesales pero si propias de la
abogacia) se argumenta en dicha STS 973/2022, de 19 de diciembre, que para
que la deslealtad que origina ese perjuicio alcance significado penal sera
indispensable una visible proximidad al proceso jurisdiccional, de suerte que la
actuacién profesional del Abogado, aun cuando no se haya desarrollado en el
proceso lo sea "para el proceso”, pues es la proximidad a ese espacio de
jurisdiccionalidad en el que los derechos a la tutela judicial efectivay aun
proceso con todas las garantias -cuya defensa instrumental ostenta el
profesional de la Abogacia- se manifiestan en su plenitud™.

A mayor abundamiento, la todavia mas reciente STS 69/2023, de 8 de
febrero, pone de manifiesto que: “No basta con ser abogado. Ni siquiera con
haber sido contratado en razén de esa condicidon profesional. (...) El delito de
deslealtad profesional se encuentra ubicado dentro de los delitos contra la
Administracidn de Justicia. Exige, por tanto, una referencia a una actividad
procesal, aunque no necesariamente requiere un proceso en marcha.No es la
cualidad de abogado la que determina la tipicidad, sino singularmente que la
deslealtad se produzca en referencia a la tutela judicial, derecho de rango
constitucional que también indirectamente un abogado como actor procesal,
puede lesionar”. En virtud de lo sefalado, en esta sentencia se concluye que:
“"Aqui, son intereses inmobiliarios los que se confian al acusado, sin referencia

9. Vid. STS1135/2009, 20 de noviembre, en la que se sefala entre los requisitos precisos para la concurrencia
del delito previsto en el art. 467.2 del CP "una relacién profesional del Abogado con el perjudicado derivada
de laencomienda de intereses, sin que sea preciso que ello ocurra en el marco de la defensa en un procedi-
miento judicial”.

10. "Asi pues, esta forma de definir el dmbito del injusto comprendido en el art. 467.2 del CP hace entendible,
por ejemplo, que los perjuicios derivados de la tardia y extemporanea redaccion de una demanda o las
consecuencias procesales asociadas a la prescripcién originada por el indolente paso del tiempo que impide
elaccesoalajurisdiccidén o la ejecucién de lo resuelto, puedan tener, como regla general, pleno encaje en
aquel precepto” (contintia indicando dicha STS 973/2022, de 19 de diciembre). De hecho, como se vera
posteriormente, los casos de prescripcién (junto con los de caducidad) constituyen uno de los supuestos de
mas facil percepcién del perjuicio manifiesto en los intereses encomendados al profesional de la abogacia
exigido por el tipo penal de deslealtad profesional del abogado.
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alguna al ejercicio especifico de la abogacia concebida en la forma expuesta. La
tarea encomendada desarrollada por el acusado nada tiene que ver con las
funciones genuinas de la abogacia. La condicién de abogado no anade
penalmente nada alas obligaciones que pudiera tener cualquier otra persona
dedicada alaactividad inmobiliaria”. En mi opinidn, esta restrictiva
interpretacién resulta mucho mas acertada en virtud de su mejor vinculacion
con el bien protegido por el tipo delictivo (el correcto funcionamiento de la
Administracion de Justicia), y sirve para dejar fuera del mismo conductas para
las que una respuesta penal podria parecer inadecuada y desmesurada, y
ademas desproporcionada en relacion con otras profesiones en las que se
llevase a cabo esa otra actividad (por ejemplo, inmobiliaria o de asesoramiento
financiero) que no es definitoria ni caracteristica de la abogacia, ya que, en su
caso, al no cometerse por un "abogado” no se llegaria ni siquiera a plantear la
posible aplicacién del tipo penal objeto de estudio, no estando justificada tal
desigualdad.

3.4 Colegiados ejercientes como Uinicos sujetos activos ido-
neos del delito

Por otro lado, y también por lo que se refiere a la cualidad el sujeto activo, ha
sido matizado recientemente por nuestro Tribunal Supremo que ha de tratarse
entodo caso de colegiados ejercientes, pues solo a estos corresponde en
exclusivala denominacion de abogados. Asi pues, la STS 973/2022, de 19 de
diciembre, hace hincapié en que estamos ante una estructura tipica que sélo
tolera como sujeto de laaccién aaquella persona que se dedica
profesionalmente al ejercicio de la Abogacia. A esta conclusién llega en virtud
de las exigencias derivadas del principio de legalidad", y subraya que estamos
ante un concepto normativo cuyo alcance no puede determinarse
prescindiendo de lo que nuestro ordenamiento juridico entiende por
“Abogado”. Asi pues, segun el art. 4.1 del Real Decreto 135/2021, de 2 de marzo,
por el que se aprueba el Estatuto General de la Abogacia Espafola: “Son
profesionales de la Abogacia quienes, estando en posesidn del titulo oficial que
habilita para el ejercicio de esta profesion, se encuentran incorporados a un
Colegio de la Abogacia en calidad de ejercientes (...)". Es decir, laincorporacién
al Colegio en calidad de ejerciente constituye uno de los presupuestos sine qua

11. Subraya el TS que: “La exigencia de una interpretacion estricta del principio de legalidad se deriva, no sélo
del mandato impuesto por el art. 9.3 de la Constitucidn sino de la conveniencia de limitar, en la medida de lo
posible, la fuerza expansiva del Derecho Penal, ese incontrolado ensanchamiento del poder de castigar al
alcance del Estado que esta conduciendo a lo que se ha llamado, en expresion bien plastica, el declive
inexorable del Derecho Penal. Son muchas las causas que estan en el origen de esa multiplicacién punitiva
que no parece conocer limites. Entre aquéllas ocupa un lugar especial la vaguedad e indeterminacion de los
tipos penales" (STS 973/2022, de 19 de diciembre). Y, como se ha dicho, el delito de deslealtad profesional del
art. 467.2 CP adolece de una notable vaguedad e indeterminacidn.
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non para que el sujeto puedareivindicar la condicion de profesional de la
Abogacia. De hecho, a mayor abundamiento, incide el apartado 2 del mismo
art. 4 EGAE en que: "Corresponde en exclusiva la denominacién de abogaday
abogado a quienes se encuentren incorporados a un Colegio de la Abogacia
como ejercientes". Incluso esta idea se puede ver reforzada, argumenta el TS,
en el art. 8 del mismo EGAE, que, al referirse a los "colegiados no ejercientes”,
ni siquiera emplea el vocablo "Abogado"®.

En definitiva, estas consideraciones conducen al TS de forma inexorable a
negar que cuando el art. 467.2 CP castiga como autor de un delito de deslealtad
profesional al "abogado"” pueda incluirse al colegiado no ejerciente entre los
sujetos activos de este delito™. Asi pues, en virtud de esta interpretacion, que
como se hadichoresulta obligada desde la perspectiva del principio de
legalidad, rechaza nuestro TS (STS 973/2022, de 19 de diciembre) cualquier
interpretacion extensiva que ensanche artificialmente los limites de un tipo
penal de tan graves consecuencias para quien haga del ejercicio de la Abogacia
su profesion™. Junto a estas razones se suman otras, sobre las que se hara
hincapié posteriormente, relacionadas con la consideracién de la norma penal
como instrumento de ultima ratio.

En conclusidon, deben establecerse limitaciones en la interpretacion del tipo
penal de deslealtad profesional del abogado del art. 467.2 CP enrelacién conla

12. Adiferencia de lo dispuesto por el derogado Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, por el que se aprueba
el Estatuto General de la Abogacia Espafiola, que en su art. 9.3 establecia que: “No obstante, podrdn seguir
utilizando la denominacidn de abogado, anadiendo siempre la expresion “sin ejercicio”, quienes cesen en el
ejercicio de dicha profesidon después de haber ejercido al menos veinte afios”. Sin embargo, como se ha visto,
esto yano sucede en el actual EGAE aprobado en 2021, donde, incide nuestro TS, el “Abogado no ejerciente”
se convierte en “colegiado no ejerciente”, por lo que ya no puede asociarse a la condicion de abogado; asi
pues, si opta por la colegiaciéon como no ejerciente, no podra ser reputado como Abogado (en ninglin caso).
13. Dicho articulo es el relativo a "otras categorias de colegiados”, y en ningiin momento emplea el término
"abogado" para referirse a este tipo de colegiados, pues, como se ha subrayado, corresponde Gnicamente
aquella denominacién a quienes se encuentren incorporados a un Colegio de la Abogacia precisamente
como ejercientes.

14. Todavia con mayor razén se habia venido negando la posibilidad de considerar como sujeto activo de este
delito aaquellos que no estuviesen ni siquiera colegiados. Asi por ejemplo, en el caso referido en el ATS
1642/2016, de 17 de noviembre: “La condicién de delito especial exige que el sujeto activo sea un abogado,
paralo que se exige la colegiacidn en esa calidad ya que sélo es abogado quien pertenece al Colegio corres-
pondiente con tal condicidn (y ademas, deberia sefalarse, en calidad de ejerciente). Es un elemento objetivo
del tipo, cuya ausencia - en este caso, la eventualidad probable y fundada de falta de colegiacion del acusado
- determina la imposibilidad de apreciar la figura delictiva".

15. A diferencia de la conclusién radicalmente opuesta a la que se habia llegado por la correspondiente
Audiencia Provincial de instancia, que en base a una interpretacion gramatical o literal del precepto, asfi
como sistematica, habia razonado que "el colegiado no ejerciente si tiene aptitud para ser sujeto activo del
delito de deslealtad profesional del articulo 467.2 del Cédigo Penal”. Sin embargo, el TS, aplicando lo ya
expuesto al caso, concluye que los dafos causados como consecuencia de la asuncién del encargo de
gestiones juridicas por parte de un colegiado no habilitado para el ejercicio profesional de la Abogacia han de
ser reparados por una via distinta a la que ofrece el Derecho Penal: el incumplimiento contractual (art. 1544
del Cédigo Civil) o la exigencia de responsabilidad disciplinaria como colegiado no ejerciente (art. 140 EGAE)
representan las vias para hacer realidad cualquier pretensién reparatoria de esos dafos.

221 NATALIA MARIA PEMAN GRACIA



cualidad del sujeto activo (partiendo de que estamos ante un delito especial
propio), que hade ser entodo caso un colegiado ejerciente (quedando
excluidos los colegiados no ejercientes, que ni siquierareciben la
denominacién de profesional de la abogacia, y, con mayor razén, los no
colegiados); y de la naturaleza de la encomienda en cuyo ambito se haya
producido el perjuicio manifiesto paralos intereses del cliente (partiendo de
que hemos de estar ante una actividad propia, caracteristicay definitoriadela
abogacia), ya que, como inciden recientes pronunciamientos
jurisprudenciales, debe de realizarse en una actividad, al menos, proxima al
proceso jurisdiccional. Todo ello puesto en relaciéon con el bien juridico
protegido por el delito: el correcto funcionamiento de la Administracion de
Justicia. Lo expuesto nos servira para excluir conductas en las que el
correspondiente sujeto no ostente las referidas cualidades, o cuando nos
encontremos ante un tipo de encomienda no propia ni definitoriade la
abogacia, ni proxima al proceso, o en las que no se afecte en modo alguno al
bien tutelado en cuestidn.
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4. INTERPRETACION RESTRICTIVA EN VIRTUD
DEL RESULTADO: PERJUICIO DE FORMA “MANI-
FIESTA” A LOS INTERESES ENCOMENDADOS

4.1 Delitodedeslealtad profesional del art. 467.2 CP como
delito deresultado

Una de las cuestiones mas elementales del delito de deslealtad profesional
del abogado tipificado en el art. 467.2 CP es la que tiene que ver con el
resultado exigido por el mismo, y sobre ella versa gran parte de la
jurisprudencia existente en torno a la interpretacion restrictiva que ha de
hacerse del tipo penal, la cual se vaa ir poniendo de manifiesto. En primer
lugar, ha de senalarse que, por lo que se refiere al perjuicio causado al cliente, si
bien el antiguo art. 360 del CP de 1973 castigaba al abogado o procurador que
(con abuso malicioso de su oficio, o negligencia o ignorancia inexcusable)
“perjudicare asu cliente”, el actual art. 467.2 CP exige que el perjuicio de los
intereses encomendados sea "manifiesto”, por cuanto castiga al abogado o
procurador que, por accién uomision, “perjudique de forma manifiesta los
intereses que le fueren encomendados”. Estamos pues ante un delito de
resultado: es necesario "desde el punto de vista de la dindamica comisiva, que
se despliegue una accidén u omision, que en ambos casos derivara en un
resultado” (STS1326/2000, de 14 de julio), consistiendo el mismo en un
perjuicio “de forma manifiesta” alos intereses que le fueron encomendados al
profesional de la abogacia; siendo este uno de los elementos objetivos del
delito en cuestion, como pone derelieve el TS en lareferida sentencia al
enumerar los elementos integradores del mismo, pues entre ellos esta la
“causacién, por accidén uomisién, de un perjuicio manifiesto a los intereses
que han sido encomendados al profesional”.

4.2 Incriminacionde las conductas mas intolerables: carac-
ter subsidiario y de intervencion minima del Derecho penal

Es precisamente enrelacién con dicho “perjuicio manifiesto” donde debe
subrayarse que uno de los aspectos mas importantes a tener en cuenta en
relacion con el tipo penal previsto en el art. 467.2 CP es que en él se incriminan
Unicamente aquellas conductas mas intolerables. Asi ha sido puesto de
manifiesto por nuestro TS (STS1326/2000, de 14 de julio) que: "Es evidente que
larazén de laincorporacion del precepto en laley penal es laincriminacidon de
aquellas conductas mds intolerables, desde el plano del ejercicio de las

223 NATALIA MARIA PEMAN GRACIA



profesiones juridicas indicadas, ya que, si asi no fuera, por el cardcter
subsidiario y de intervencion minima del Derecho penal'®, los comportamientos
ilicitos en el desempeio de tales profesiones integraran bien una conculcacion
de las normas colegiales de actuacién profesional, bien la exigencia de
responsabilidad civil por su desempefo con culpa, apreciada por lajurisdiccion
de dicho orden, en donde se repararan los perjuicios ocasionados, en su caso.
De manera que no de otra forma puede explicarse que el legislador de 1995 haya
adjetivado al "perjuicio” del art. 360 del CP 1973 la mencidn "perjudique de
forma manifiesta” los intereses que le fueren encomendados. Solamente ese
plus enla antijuridicidad puede integrar el tipo penal que interpretamos”.

Ello hallevado ineludiblemente a dejar fuera del actual tipo penal conductas
enlas que no se ha producido ese perjuicio manifiesto en los intereses
encomendados al abogado, asi, por ejemplo, en el caso de la referida STS
1326/2000, de 14 de julio, donde a pesar de la conducta efectuada por el
abogado no se produjo el necesario "perjuicio manifiesto”": seguin los hechos
declarados probados el acusado habia sido designado como Letrado de la
victima en un procedimiento penal, y le fue dado traslado de las actuaciones
para formular escrito de acusacion, sin que llegara a presentarlo en tiempoy
forma oportunos, por lo que la acusacién particular fue tenida por desistida; sin
embargo, se celebrd juicio oral en el que el MF mantuvo la acusacién contra el
acusado en dicho procedimiento, el cual fue condenado en sentencia.
Considera el TS que no concurre en un caso como el relatado el “plus de
antijuridicidad” que integraria en su caso el tipo penal interpretado (art. 467.2
CP): "Ni se produjo perjuicio por falta proposiciéon de alguna prueba, ya que
éstas se propusieron por el Ministerio Fiscal, ni por la penalidad impuesta, ya
que el Tribunal condend al autor del hecho, en la forma que el Derecho lo
permitia, ni los perjuicios morales de la agresién se produjeron a la menor
como consecuencia de laactuacién del abogado acusado, sino del condenado
en el juicio penal. Cierto es que hubo una actuacién omisiva, que fue la falta de
presentacion de los escritos citados, y sumisma inactividad profesional, pero
ello constituye el primer elemento del tipo; ahora bien, tal omision no es
suficiente para su integracion penal, sino concurren los elementos objetivos y
subjetivos que se exigen en el mismo. Y si es cierto que hubo un perjuicio para

16. El principio de intervenciéon minima del DP, derivado de su caracter fragmentario (consistente en que de
entre todas las acciones u omisiones que pueden resultar peligrosas o lesivas para los bienes juridicos, el DP
solo sanciona como delito aquellas que se consideran mas graves o intolerables; siendo otros sectores del
ordenamiento juridico los que se ocupan de reprimir las formas de comportamiento contra los bienes
juridicos menos peligrosas o menos lesivas, o que se consideran menos graves e intolerables), deviene el uso
limitado o restringido que en la practica ha se hacerse del DP, de modo que constituya exclusivamente un
recurso extremo, es decir, que sea operativo ocasionalmente y tan solo cuando resulte estrictamente
necesario. Vid. BOLDOVA PASAMAR, M.A. «Los principios del Derecho Penal», en Derecho Penal, Parte
General, Introduccidn Teoria juridica del delito, Romeo et al. (Coords.), 22 Edicién, Comares, Granada, 2016,
pp. 44y 45.
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los intereses de la defensa que tenia encomendada, tal perjuicio, en el caso
sometido a nuestra consideracion, en razén de que fueron satisfechos tales
intereses por un érgano publico, como es el Ministerio fiscal, no resulta
"manifiesto”, interpretado en el sentido de palpable, patente, palmario, u
ostensible, ya que ese perjuicio manifiesto justifica la intervencidn del Derecho
penal para corregir la desatencidn profesional del acusado, abriéndose otras
vias reparadoras en caso contrario. Ningun perjuicio se ha determinado en el
escrito de interposicién de este recurso, (...), sino que no cumplié
diligentemente con su obligacidon profesional”.

Del mismo modo, la STS 279/2005, de 9 de marzo, pone de relieve que el art.
467.2 CP incide en que el perjuicio de laaccidon u omisiéon sea "manifiesto” en
relacion con los intereses que le fueron encomendados, y no considera que
concurra dicho perjuicio manifiesto en un caso en el que, seguin los hechos
probados, al Letrado de la parte demandante en un procedimiento civil se le
indicé mediante providencia que en el plazo de 5 dias instase el emplazamiento
en un nuevo domicilio aportado, bajo apercibimiento de tenerle por desistida,
pese alo cual novino a instarse nuevamente dicho emplazamiento, dictandose
providencia en la que se tuvo por desistida a la parte demandante de la accién
entablada contra la parte demandada, deviniendo firme dicha resolucién. Si
bien el TS pone de manifiesto que existié una omision relevante del Letrado,
argumenta que en el presente caso la accién frente a la parte demandada ha
quedado imprejuzgada, consecuencia del desistimiento, lo que no supone
renuncia al derechoy que no pueda volver a ser reproducida en nuevo juicio,
pues el desistimiento afecta al proceso, no alaaccién.

En definitiva, el mero no cumplimiento de forma diligente de la obligacién
profesional del abogado no implica per se que nos situemos ante el tipo penal
en cuestioén, sino que es necesario ese “plus de antijuridicidad” que conllevaria
el haberse producido un perjuicio manifiesto (que el TS define como “palpable,
patente, palmario, u ostensible") en los intereses encomendados al mismo?”,
debiéndose incriminar Unicamente aquellas conductas mas intolerables en
virtud del caracter subsidiario y de intervencién minima del DP, por lo que debe
acudirse de lo contrario a otras vias reparadora’®.

17. Por ejemplo, en el caso de la mencionada STS1326/2000, de 14 de julio, alegaba el recurrente que el
abogado acusado "no cumplié diligentemente con su obligacién, sino que fue negligente en su actividad
profesional”; sin embargo, como se ha visto, no es suficiente con la negligencia en la actividad profesional,
sino un perjuicio manifiesto a los intereses encomendados al profesional de la abogacia, que en dicho caso
no se habia concretado pese alainactividad del Letrado que dio lugar a que se tuviese por desistidaa la
acusacion particular, pues el MF sostuvo la acusacién contra el acusado en aquel juicio resultando este
finalmente condenado a pesar de no haberse mantenido la acusacién particular por la referida actuacion del
Letrado. Al no haberse producido ningun perjuicio manifiesto, dicha conducta del abogado, pese a ser
negligente, no puede subsumirse en el tipo delictivo de deslealtad profesional del art. 467.2 CP.

18. Asi por ejemplo, en la referida STS1326/2000, de 14 de julio, se indica que se desestima el recurso (por no
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Las SSTS 69/2023, de 8 de febreroy 322/2023, de 10 de mayo, incidenenla
consideraciéon de la norma penal como instrumento de ultima ratio™, y
concluyen que: "Desde este punto de vista, no es suficiente con detectar que la
actividad en la que se situa el origen del perjuicio haya sido ejecutada por un
profesional de la Abogacia. En efecto, una interpretacién que conduzcaa
criminalizar todo acto de deslealtad profesional conduce ala desmesuraenla
interpretacidon del art. 467.2 del CP. La idea de que la deslealtad en el ejercicio
de la Abogacia puede implicar, sin mas, la exigencia de responsabilidad penal
no se concilia con la necesidad de reservar un espacio aplicativo al régimen
sancionador previsto en el EGAE por Decreto 135/2021, 2 de marzo, en sus arts.
124 2a126. Asi pues, no cualquier clase de omisién de los deberes objetivos 'y
subjetivos de cuidado que pudiera identificarse en la conducta del acusado
determinarialaresponsabilidad penal de éste a titulo de imprudencia grave.
Seriaindispensable para ello justificar que dicha actuacién e infracciéon de
deberes presenta una entidad relevante, significativa, superioralano grave (o
leve), justificadora de la intervencidon del ordenamiento penal, por reputarse
insuficiente la que el propiamente corporativo (en el ambito dela
responsabilidad disciplinaria?®) o civil (en el marco del derecho de reparacién)
ofrecen”.

Enrelacion conello, laSTS 973/2022, de 19 de diciembre, parte de que es
indudable que el tratamiento penal de la deslealtad del Abogado, por su
proximidad al valor constitucional “justicia” que proclama el art.1de la CE, esta
mas que justificado, a diferencia del régimen juridico que es propio de otros
incumplimientos profesionales; asila vigencia de los principios y derechos
constitucionales que acoge el art. 24 de la CE no puede entenderse sin la
relevante funcidn que nuestro sistema procesal reserva al Abogado (el art. 542
de la LOPJ hace de éste un cooperador de la Administracion de Justicia),y con
mayor proximidad a lariqueza funcional del ejercicio de la Abogacia, el art. 1del
EGAE de 2021 recuerda que mediante su actividad profesional “se asegura la

poder subsumirse los hechos en el delito del art. 467.2 CP al no haberse producido un perjuicio manifiesto en
los intereses encomendados al abogado), "sin perjuicio de que se ponga en conocimiento esta resolucion
por el tribunal "a quo" del Colegio de Abogados de Barcelona, a los efectos que procedan”; o en la STS
279/2005, de 9 de marzo, se refiere que aunque la conducta no sea constitutiva del delito en cuestion, ello lo
es con independencia de la responsabilidad civil por dafios y perjuicios en que pudiese haber incurrido el
Letrado.

19. Este principio implica que no se justifica una reaccion mas grave cuando se puede conseguir el mismo o
superior efecto con unareaccion menos grave; por eso se recurre a las penas del DP, conforme a su caracter
subsidiario, cuando otras formas de resoluciéon del conflicto se tornan insuficientes o ineficaces; en definiti-
va, ante el menor poder inhibitorio de otras sanciones, que no serian adecuadas o que han fracasado en su
funcidn, serecurre a la pena como ultimo remedio por su mayor potencial intimidatorio. Vid. BOLDOVA
PASAMAR, M.A. «Los principios ...», cit., p. 45.

20. Concretamente es el Capitulo Il del Titulo XI del EGAE el que establece las infracciones y sanciones
correspondientes a los profesionales de la Abogacia, dividiéndose en infracciones muy graves (art. 124),
graves (art. 125) y leves (art.126), recogiéndose una serie de sanciones diferentes segtin el tipo de infraccién
cometida (art.127).
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efectividad del derecho fundamental de defensa y asistencia letrada y se
constituye en garantia de los derechos y libertades de las personas”. Sin
embargo, a pesar de todo lo senalado y en virtud precisamente de la
consideracion de la norma penal como instrumento de ultima ratio, la
respuesta penal a los perjuicios causados a los intereses que le han sido
encomendados al profesional de la abogacia impone, por consiguiente,
algunasrestricciones.

4.3 Otrasexclusiones:lano consecuciondel resultado

deseadoy el control de ladisciplina del profesional dela

abogacia

En virtud de todo lo indicado, deben excluirse ciertas conductas del tipo

delictivo objeto de estudio, tal y como ademas ha ido subrayando la

jur
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isprudenciadel Tribunal Supremo. Junto a ello debe destacarse que:

"Deben apartarse del delito aquellas gestiones que, formalmente correctas,
no hayan sentido el efecto querido, lo que ocurre diariamente porque todo
juicioesundeciry un contradecir, y en toda sentencia se rechazan unas
posiciones defendidas por un letrado enrelacién con una de las partes, ya
sea demandante o demandado, querellante o querellado, etc.” (STS
392/2012, de 16 de mayo). Es decir, es mas que evidente que aquella
actividad del profesional de la abogacia ejecutada correctamente no puede
ser objeto de ningun tipo de reproche, y mucho menos penal, Unicamente
por no haberse conseguido el resultado deseado por el cliente.

Por otro lado, y enrelacién con el bien juridico protegido referido al inicio
del trabajo, 1a STS 307/2013, de 4 de marzo, senhala que: "El tipo penal no
puede integrarse por el modo cémo el letrado ejerce su encargo, salvo en
casos limite, porque no es funcidon del derecho penal controlar la disciplina
de trabajo de tal profesional, sino la causacién de un perjuicio a su cliente,
desde la vertiente de colaborador con la Administracién de Justicia, a tenor
del bienjuridico protegido que ampara la sancién penal y la ubicacién del
precepto enlasistematica del Codigo Penal”. Por ende, el DP no puede,
como es légico, servir para controlar la actividad profesional del abogado,
debiendo acudirse a él inicamente en aquellos supuestos mas extremos
(como se hadicho, las conductas mas intolerables) donde se haya
producido un perjuicio manifiesto a los intereses encomendados, y en todo
caso teniendo siempre presente el principio de intervencién minima del
Derecho Penal y su consideraciéon como instrumento de ultima ratio.
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4.4 Concurrenciadelplus de antijuridicidad: el efectivo per-
juicio "manifiesto”

Por otra parte, encontramos otros casos donde si se ha estimado que
concurre ese plus de antijuridicidad que colma las exigencias de un perjuicio
manifiesto; por ejemplo el resuelto en la STS 307/2013, de 4 de marzo, en el
cual laacusada, abogada en ejercicio, recibié el encargo de iniciar ante los
Juzgados el correspondiente procedimiento judicial mediante el cual, cada
una de las integrantes de un matrimonio, pretendian adoptar al hijo bioldgico
dela otra, y aunque la acusada no presentd ante el Juzgado la demanda al
iniciar el referido procedimiento judicial, cada vez que las denunciantes le
preguntaban acerca del mismo, les indicaba que ya estaba iniciado y que se
encontraba pendiente de que las recibiera el fiscal para su posterior informe,
llegando la acusada a citarlas en diversas ocasiones en el Juzgado y a anular
posteriormente dichas citas, bajo el pretexto de dificultades de diversa indole
del representante del MF que supuestamente debia recibirlas. Ante la
desconfianza generada en las denunciantes, éstas decidieron comparecer
personalmente ante el Juzgado e interesarse acerca del estado del
procedimiento, siendo informadas de que no constaba ninglin proceso de
adopcidniniciado en su nombre. Considera el TS que en este caso nos
encontramos ante la existencia de un evidente perjuicio, concretamente un
perjuicio moral (Qque, como se vera posteriormente, también queda incluido en
este tipo penal), por la falta de iniciacion del proceso, dada la materia sobre la
que versaba el mismo, que supone ese plus de antijuridicidad.

La exigencia de ese plus de antijuridicidad es puesta de relieve en un caso muy
particular que hasido atendido por lajurisprudencia de nuestro TS, como es el
supuesto de retencién de cantidades o de autopago de los honorarios
profesionales retenidos por el abogado. Enrelacién conello, 1aSTS 392/2012, de
16 de mayo, senala que: “Es cierto que cuando solo se efectla el autopago de la
minuta profesional se habia venido estimando por la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo que se esta, mas bien, ante un delito de apropiacién indebida? (en tal
sentido se pueden citar las SSTS1749/2002;150/2003;117/2007,1123/2007, 6

21. Nuestro TS ha considerado que no excluye el delito de apropiaciénindebida la “compensacion” de las
cantidades adeudadas por el cliente por la minuta del abogado, ya que "debe descartarse cualquier derecho
de retencion del querellado sobre las cantidades percibidas”. En el caso de liquidaciones pretendidas por
abogados que simplemente se apropiaron del dinero de sus clientes (bien procedentes de provisiones de
fondos, indemnizaciones judiciales o pagos de terceros a ellos destinados) el TS mantiene una linea uniforme
de interpretacidon que considera improcedente que con pretexto de tal liquidacion se intenten retener unas
sumas a las que no se tiene derecho por voluntad unilateral del letrado. En definitiva, esas cantidades no
pueden ser aplicadas por un acto unilateral de propia autoridad a satisfacer las minutas que consideren que
les deben ser abonadas, sino que deben ser entregadas en su integridad (al cliente), sin perjuicio de la
reclamacién que corresponda para hacer efectivo el pago de sus honorarios como Letrado (ATS 845/2012, de
27 de septiembre).
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STS92/2008). Mas alin, laSTS1259/2003 en un caso de exclusivo autopago de la
minuta efectuado por letrado que fue condenado en la instancia como autor de
un delito de deslealtad profesional, caso la sentencia variando la calificacion
juridica de deslealtad profesional a apropiacién indebida. Retenemos de dicha
sentencia el siguiente parrafo: "Aunque en una primera aproximacion, laaccion
perseguida pudiera parecer subsumible en cualquiera de los dos tipos penales de
referencia, puesto que en ambos se requiere la concurrencia del perjuicio, el
segundo -la apropiacién indebida- es mas especifico, ya que contempla una
determinada manera de perjudicar, de entre las posibles al alcance de los
Tribunales" y se termina haciendo referencia alaregla del art. 8.1° CP -principio
de especialidad-". Sin embargo, contintaindicando la STS 392/2012, de 16 de
mayo que: "En todo caso lo relevante y de aplicacién al presente caso es que el
recurrente ademds de efectuar un indebido ius retentionis para hacerse pago de
suminuta, perjudico de forma relevante los intereses de los querellantes que
tenia encomendados en relacién a las Diligencias Previas 5052/2006 que se
tramitaban en el Juzgado de Instruccién n® 8 de Barcelona, con conocimientoy
con consentimiento, lo que exterioriza el quebranto del deber de lealtad
profesional, por lo que realizd, con toda claridad la accion tipica del art. 467.2°
CP". Por tanto, cuando ademas de la mera retencién y autopago de los
honorarios profesionales se perjudique manifiestamente los intereses
encomendados podra subsumirse la conducta en el delito de deslealtad
profesional del art. 467.2 CP, que, como indica el TS en dicha sentencia, hade
desbordar la mera ius retentionis o autopago de la minuta. En el caso resuelto por
esta sentencia dicho perjuicio manifiesto, concurrente ademas del mero
autopago de la minuta, consistio en que: "“omitié toda informacion a sus clientes
delresultado de sus gestionesy del cobro de parte de laindemnizacién, y
presentd el escrito de renuncia al ejercicio de las acciones en las Diligencias
Previas 5052/2006 del Juzgado de Instruccién n® 8 de Barcelona, con lo que se
les derivo el perjuicio de no poder intentar la continuacion(...)".

En cambio, como se ha dicho, cuando no concurra ese otro perjuicio
manifiesto en los intereses del cliente, mas alla de la mera retencién de
cantidades o autopago de los honorarios profesionales, no estaremos ante un
delito de deslealtad profesional, sino Uinicamente de apropiacién indebida:
"Aunque se apropiara indebidamente de esa cantidad de dinero, desde el
momento que realizé correctamente las gestiones para las que fue contratado,
no concurre en su actuacién profesional como letrado ese plus de reproche
preciso para hablar del perjuicio necesario para apreciar el delito de deslealtad
profesional, razén por la que procede la absolucién respecto del mismo, y ello
porque en el delito de apropiaciénindebida queda abarcada la totalidad de la
significacién antijuridica de su proceder. El acusado realizé las gestiones que se
le encomendaron con éxito; no hubo, por tanto, para su cliente mds perjuicio que
ese apoderamiento ilegitimo de unas cantidades, de ahila subsuncién de este
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comportamiento en el delito de apropiacién indebida, por lo que, de afadir
también una condena mas por el de deslealtad profesional, se incurriria, ademas,
enunintolerable bis inidem" (reciente STS 207/2022, de 9 de marzo)*.

Sinembargo, debe destacarse que entre los Acuerdos adoptados en Sala
general, por el Pleno de la Sala Segunda, en su reunién de 16-12-2008,
encontramos como primer asunto el relativo a posibles relaciones concursales
del delito de deslealtad profesional con los delitos de apropiacién indebiday
estafa. Segun dicho Acuerdo: "I.- El letrado que distrajere dinero recibido de su
cliente por alguno de los titulos del art. 252 del CP?*, comete delito de
apropiaciénindebida. ll.-La aplicacidon de la agravacién prevista en el art. 250.7
del CP?* se ajustara alas reglas generales. lll.- Ademas cometera un delito del art.
467.2, en concurso ideal, si con el mismo hecho perjudicara alos intereses que le
fueron encomendados en el caso, estrictamente, en atencién a sus funciones
profesionales como letrado”. Por tanto, el delito de apropiacién indebida se
encontrara en concurso ideal con el de deslealtad profesional del art. 467.2 CP
cuando con el mismo hecho se perjudicase (manifiestamente) a los intereses
encomendados al profesional de la abogacia, pero ha de producirse en todo caso
dicho perjuicio, mas alla de la mera apropiacién indebida (es decir, del
apoderamiento ilegitimo de unas cantidades), para que pueda apreciarse
también el delito de deslealtad profesional del abogado (en concurso ideal con
aquel), pues dicho perjuicio manifiesto a los intereses del cliente es un elemento
tipico imprescindible de este. Y, junto a ello, cabe la posibilidad de apreciar un
concurso real entre el delito de apropiacién indebiday el de deslealtad
profesional del art. 467.2 CP en los supuestos en los que ambas infracciones
deriven de dos comportamientos distintos (STS 872/2023, de 23 de
noviembre)?>.

22. Junto atodo lo anterior, ha de sehalarse que la retencidn o apropiacion de cantidades correspondientes al
clientey recibidas por cualquier concepto constituye ademas una infraccion muy grave del profesional de la
abogacia (art.124.k EGAE), por la que, atendiendo a criterios de proporcionalidad, podrd imponerse discipli-
nariamente la expulsion del Colegio o la suspension del ejercicio de la Abogacia por plazo superior a un afio
sin exceder de dos (art. 127.1 EGAE); y la compensacién de honorarios con fondos del cliente que no hayan
sido recibidos como provisidn, sin su consentimiento, constituye una infraccién grave del profesional de la
abogacia (art.125.q EGAE), por la que podra imponerse disciplinariamente la sancién de suspension del
ejercicio de la Abogacia por un plazo superior a quince dias sin exceder de un aio o multa pecuniaria por
importe de entre 1.001y 10.000 euros (art. 127.2 EGAE).

23. Actualmente es el art. 253 CP el que tipifica el delito de apropiacién indebida.

24.Dichaagravacion se prevé actualmente en el art. 250.1.62 CP, y consiste en que el delito de estafa o se
apropiacién indebida: “Se cometa con abuso de las relaciones personales existentes entre victima y defrauda-
dor, o aproveche éste su credibilidad empresarial o profesional”. Y, en relacion precisamente con el delito de
apropiaciéon indebida, argumenta nuestro TS que la mera relacion de abogado y cliente, en dicho delito, no es
suficiente para afirmar que concurra tal agravante especifica, sino que se requiere algo mas, que evidencie
ese aprovechamiento de la credibilidad profesional (STS 964/2008, de 23 de diciembre). Por tanto, no cabe
aplicar de forma automatica siempre y en todo caso esta agravante especifica de credibilidad profesional al
delito de apropiacionindebida inicamente por la mera existencia de larelacién abogado-cliente, sino que
ha de evidenciarse el aprovechamiento de tal credibilidad.

25. Asi por ejemplo, en el caso resuelto en el ATS 597/2005, de 21 de abril, segtin los hechos probados el
perjudicado (el cliente) entregd al acusado (abogado) dos cheques para pagar el principal, intereses y costas,
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Por ello, cabe concluir, como asi se hace por lareciente STS 872/2023, de 23
de noviembre que “La antijuridicidad inherente al comportamiento
consistente en que el abogado se apropie de las indemnizaciones econdmicas
que le fueron entregadas para transferir a su cliente, desborda el bien juridico
que ampara el delito de deslealtad profesional, paralesionar muy
especificamente el patrimonio del beneficiarioy, con ello, el ambito del
derecho objeto de proteccion por el tipo penal de la apropiacién indebida. Lo
expuesto determina que cuando la unica lesion que se genera al cliente es la
patrimonial y deriva directamente de la desleal apropiacién por el letrado de
unos fondos que pertenecian a su representado, el acto apropiatorio recoge
todala antijuridicidad de ambas conductas. No obstante, dado que ambos
tipos penales requieren la concurrencia de un perjuicio, el articulo 253 CP
muestra una mayor especificidad, al contemplar una determinada manera de
perjudicar al cliente de entre todas las que se muestran posibles o al alcance de
un abogado o procurador; lo que, en definitiva, determina la aplicacién del
primero de los delitos referenciados, y la exclusién del articulo 467.2 del Cédigo
Penal, de conformidad con el articulo 8.1%¢ del mismo texto legal (SSTS
259/2003, de 3de octubre 6 92/2008, de 31de enero). En el presente supuesto,
como sostiene la sentencia de instancia, la apropiacion del dinero que se
sanciona abarco la significacién antijuridica del delito de apropiacién indebida
y, por no haber generado para el cliente mas perjuicio que el patrimonial, no
determind ninguna otra lesion del bien juridico protegido por el delito de
deslealtad profesional, justificando con ello la punicién de los hechos
enjuiciados conforme con el primero de los tipos penales, al reflejarse en el
relato de hechos probados que la gestidn letrada se llevd correctamente hasta
la conclusién de los procedimientos judiciales cuya defensa le habia sido
encomendada (...)". Asi pues, a esta conclusién se llega, acertadamente, en
virtud del bien juridico afectado por la conducta en cuestién (apropiacion de

cuyos importes, sin embargo, no fueron depositados en la cuenta de consignaciones del Juzgado (sino que
fueron incorporados a su propio patrimonio), de manera que el Juzgado acordé sacar a publica subasta la
fincaembargada, de lo que se enterd el perjudicado posteriormente, una vez adjudicada la misma. En base a
ello, concluye el TS que el abogado "ha realizado dos acciones diferentes, entre las que no hay unarelacion de
medio a fin, subsumibles en los tipos penales de apropiacién indebiday deslealtad profesional, que concu-
rren, no idealmente, sino realmente”. Sin embargo, a mijuicio, no estamos ante dos acciones diferentes,
sino ante un Unico comportamiento (no depositar los importes en la cuenta de consignaciones del Juzgado,
incorporandolos a su propio patrimonio) que constituye ambos delitos, al haberse apropiado de esas
cantidadesy al haber producido un perjuicio manifiesto a los intereses encomendados (por haber salido la
fincaapublica subastay sido adjudicada), por lo que nos encontrariamos mas bien ante un concurso ideal y
no real. Y lo mismo sucederia, en mi opinion, en el caso descrito en laSTS 649/2020, de 1de diciembre,
donde el abogado incorpord a su patrimonio provisiones de fondos solicitadas a la cliente y recibidas para el
pago de procurador y periciales médicas que nunca llegaron a realizarse, por lo que la conducta del abogado,
al no encargar ni, por ende, presentar los informes médicos en el procedimiento contencioso determind que
se perdiera la oportunidad de obtener una resolucién de fondo sobre el asunto de responsabilidad patrimo-
nial de la Administracién por negligencia médica; en cuyo caso si que se condend por un delito de apropia-
ciénindebida en concurso ideal (no real) con uno de deslealtad profesional.

26. Elart. 8.12 CP recoge el principio de especialidad, al disponer que: “El precepto especial se aplicard con
preferencia al general”.
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unas cantidades correspondientes al cliente), que seria en todo caso el
patrimonio (protegido en el delito de apropiacién indebida) y no el correcto
funcionamiento de la Administraciéon de Justicia (protegido en el delito de
deslealtad profesional). Por ello, como puede observarse, la previa
identificacién del bien tutelado por el delito de deslealtad profesional, tal y
como se harealizado al comienzo del presente trabajo, es sumamente
importante parair resolviendo diversas cuestiones problematicas que se
pueden plantear en torno al mismo, en este casos sus relaciones concursales
con otros delitos.

Por otro lado, podemos encontrar otro tipo de casos donde existe un
evidente perjuicio manifiesto alos intereses encomendados al profesional de
la abogacia, como es, en miopinidn, el supuesto aludido en el ATS de 14 de abril
de 2005. En él el abogado defensor del acusado en un procedimiento penal
decidié no aportar pruebas de descargo en un procedimiento penal por un
delito de apropiacién indebida (concurriendo el subtipo agravado de especial
gravedad), y de su actuacién cabe destacar que habia una persona que estaba
citada para comparecer como testigo de la defensa pero el propio abogado le
dijo que no acudiese a dicho llamamiento, a cuyo efecto le ordend que fuese a
un complejo hospitalario solicitando atencién; y del mismo modo no propuso
paraelacto dejuicio oral las declaraciones de ciertos testigos que podrian
haber tenido una gran importancia en el descargo de las acusaciones
formuladas, tratandose en definitiva de elementos de descargo sumamente
relevantes para la defensa del acusado, que hubiesen tenido importantisima
eficacia parala defensa de quien luego resultara condenado (a la pena de 3 afios
y 9 meses de prisién y multa de 8 meses, con una cuota diariade 18 euros e
inhabilitacién especial del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la
condena, asi como aindemnizar a la correspondiente empresa en la cantidad
de 478.393,48 euros, y al pago de las costas procesales, incluidas las de la
acusacion particular). En un caso como el referido, el perjuicio alos intereses
encomendados al profesional de la abogacia es manifiesto, al llegar el cliente
del Letrado a ser condenado (en los referidos términos, que ponen todavia mas
de manifiesto la notoriedad del perjuicio) en un procedimiento penal por la
incomprensible actuacién de este, teniendo por tanto cabida, a mijuicio, en el
tipo penal de deslealtad profesional del abogado.

Otros casos de existencia de un perjuicio manifiesto a los intereses
encomendados serian, por ejemplo, aquellos donde, debido a la actuacién del
letrado, se impide al cliente alcanzar un pronunciamiento jurisprudencial
respecto a su pretensién (quedando, por tanto, claramente menoscabado en
estos casos el derecho ala tutelajudicial efectiva, sobre cuya proteccién se ha
incidido anteriormente). Entre ellos encontramos el resuelto por 1aSTS
833/2006, de 24 dejulio, en el que el cliente contratd los servicios de abogado
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del acusado, con el fin de reclamar la entrega de un trastero recibiendo de éste
sblo excusas para justificar la tardanza en la tramitacién del procedimiento,
llegando a entregarle una fotocopia de una supuesta sentencia del Juzgado por
la que se condenaba a la demandada a pagar al cliente la cantidad a acreditar en
ejecucién de sentencia, asi como una fotocopia de una supuesta providencia,
hasta que se enterd que el procedimiento nunca se interpuso. En este caso,
alegada por el recurrente (el abogado condenado por delito de deslealtad
profesional) indebida aplicacién del articulo 467.2 CP, sobre delito de
deslealtad profesional, en base al argumento de que no se han perjudicado "de
forma manifiesta”, como dicho precepto requiere, los intereses del cliente del
acusado, concluye el TS, a mi juicio acertadamente, que resulta indudable la
concurrencia de ese requisito tipico del manifiesto perjuicio para quien estuvo
pendiente de sureclamacion de entrega de un trastero y, por ende, sin poder
hacer uso de él o, al menos, alcanzar un pronunciamiento judicial al respecto,
durante ese tiempo, por la inactividad del recurrente.

Junto a ellos, encontramos otros casos ciertamente similares, por su
afectacién al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, donde debido a
la conducta del abogado se imposibilita el derecho arecurrir una resolucién
judicial. Por ejemplo, cabe senalar el tratado en la STS194/2015, de 31 de marzo,
en el cual larecurrente habia sido la abogada de la denunciante en unas
Diligencias Previas en las que se habia denunciado un hecho que pudiera ser
constitutivo de un delito sexual; actuaba, pues, como tal abogada en defensa
de los intereses de su cliente, y su conducta consistid, segun los hechos
probados, en no comunicar a su cliente que el Juez habia acordado el
sobreseimiento provisional de las actuaciones, transcurriendo el plazo previsto
legalmente parala interposicién de recurso (no recurriendo tampoco el MF la
resolucion judicial). En dicho supuesto argumentd el TS que el perjuicio
consiste, precisamente, en laimposibilidad de interesar la continuacién de las
investigaciones mediante la interposicidén de los recursos pertinentes,
imposibilidad que resulta de la actitud pasiva y desinteresada de la recurrente,
que no realizé ninguna actuacidon procesal y ni siquiera comunicé asu cliente la
decisidén judicial. Asi pues, se concluye que el perjuicio existe de forma clara
cuando se imposibilita a la parte el ejercicio del derecho que le asiste a recurrir
una decision judicial exponiendo sus razones. Sin embargo, matiza el TS que es
posible que pueda excluirse cualquier perjuicio tipico en los casos en los que se
acredite que, aun apareciendo éste inicialmente a causa de laimposibilidad de
realizar una cierta actuacion procesal, el planteamiento de ésta seria, en todo
caso, tan arbitrario que resultaria “absolutamente inaceptable”, pero no es lo
que considera que ocurrié en este caso. Por tanto, en aquellos casos donde el
planteamiento si que pudiera calificarse de absolutamente inaceptable debe
excluirse la existencia del propio “perjuicio”, y por tanto la conducta no seria
tipica.
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4.5 Lanaturalezadelperjuicio

Junto atodo lo anterior, cabe indicar que, por lo que se refiere ala propia
naturaleza del perjuicio que exige el tipo penal, ademas de que el mismo sea
“manifiesto”, senala nuestro TS (STS1326/2000, de 14 de julio) que el mismo
ordinariamente es patrimonial (o puede tener una traduccién en este orden),
pero puede también ser moral. En el mismo sentido 1aSTS 89/2000, de1de
febrero, sefala que ladiccién legal del tipo no parece exigir necesariamente
que el perjuicio haya de ser evaluable econdmicamente, pues basta que se
trate de una desventaja, quebranto, daino o detrimento notorio de los intereses
del cliente?. Del mismo modo, la STS 392/2012, de 16 de mayo incide en que el
perjuicio (existente de forma manifiesta) no tiene que ser necesariamente
econdmico. Asi se ha incluido también dentro del concepto de perjuicio
manifiesto “la comprensible angustia, inseguridad, desconfianza y desanimo
por el transcurso del tiempo y en las legitimas expectativas que no se
concretaban” (STS 897/2002, de 22 de mayo); pudiendo llegar a subsumirse en
el tipo penal del art. 467.2 CP "la pasividad profesional prolongada consistente
enlasimple no presentacion de una demanda judicial cuando se puedey debe
hacer, con laidea de poner fin a un problema acuciante, con los consiguientes
inconvenientes y molestias” (STS 916/2022, de 23 de noviembre). Sin embargo,
considero que ha de recalcarse que los perjuicios morales han de constituir un
perjuicio que pueda calificarse en todo caso como “manifiesto”, no entrando
dentro de dicho concepto cualquier *inconveniente” o “molestia”, pues en otro
caso no seria adecuada una respuesta penal al comportamiento del
correspondiente letrado, reservada para las conductas mas graves e
intolerables.

Por otro lado, se ha senalado que el perjuicio no tiene por qué ser irreparable
(STS 2173/2001, de 16 de noviembre).

Resulta muy interesante la STS 897/2002, de 22 de mayo, resumiendo la
jurisprudencia del TS en torno a esta cuestion: "El precepto a aplicar no

27.Sin embargo, llama poderosamente la atencion que dicha sentencia continte indicando que "incluso,
seriaadmisible a los efectos de interpretar los términos del precepto, la creacién de un peligro concreto para
los intereses de la parte de la que el Letrado asiste y defiende". Considero que dicha tesis no resulta en modo
alguno admisible, pues es evidente que no nos encontramos ante un delito de peligro, sino ante un delito de
resultado, en el que es absolutamente imprescindible la irrogacion de un perjuicio manifiesto a los intereses
encomendados al profesional de la abogacia, no bastando un mero peligro concreto paralos mismos. En
aquel sentido, y con cita de dicha sentencia, se expresa la STS 916/2022, de 23 de noviembre: "Basta que se
trate de una desventaja, quebranto, dafio o detrimento notorio de los intereses del cliente en el ambito de la
Administracién de Justicia e incluso seria admisible la creacidn de un peligro concreto para los intereses de la
parte ala que el letrado asiste y defiende”. Sin embargo, como se ha dicho, esta conclusidon no resulta
admisible, pues ha de existir en todo caso un efectivo perjuicio manifiesto a los intereses encomendados al
profesional, y no la creacién de un peligro concreto para los mismos, al encontrarnos ante un delito de
resultado (consistente precisamente en dicho perjuicio) y no uno de peligro.
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concreta la clase de dano, ni que el sufrido sea o no irreparable. Esta Sala tiene
acunado un concepto de perjuicio, que excede del patrimonial. No es
necesario, a su vez, que se pueda cuantificar con criterios precisos?. Veamos
algunas de las resoluciones de esta Sala que asi lo establecen(...)". Por otra
parte, enrelacién con el alcance del perjuicio y su interpretacion como
elemento configurador del tipo, continta indicando la misma sentencia que:
1) Es necesario que la actuacién profesional produzca el resultado de malograr
los intereses encomendados. Consecuentemente deben excluirse como
perjuicios econémicos los basados en el cobro de honorarios, en cuanto no son
los resultados que el tipo penal protege. 2) El perjuicio del interés
encomendado es de facil apreciacidn en supuestos de prescripcion o
caducidad?®®, cuando el afectado se ve en la imposibilidad de reclamar ya el
derecho, por haber decaido definitivamente su ejercicio por el transcurso del
tiempo. 3) No es tan facilmente detectable cuando se atribuye a una actuacién
profesional defectuosa o injustificadamente desacertada. En estos casos se
produce una evidente dificultad de acreditar si el pronunciamiento judicial
adverso es o no consecuencia de la deficiente actuacién profesional”.

Por otra parte, las SSTS 279/2005, de 9 de marzo, y 1135/2009, de 20 de
noviembre, entre otras, inciden, como es l6gico, en que el perjuicio hade
seguirse necesariamente de la conducta del Abogado, es decir, es
imprescindible que el resultado perjudicial haya sido imputable exclusivamente
al Letrado. De hecho, la segunda de las sentencias referidas concluyé la
atipicidad de la conducta del acusado en base a que no constaba que el
perjuicio se debiera exclusivamente a su actitud, ya que existian dudas de la

28.En el casoresuelto en el ATS1616/2014, de 9 de octubre, el Tribunal valora el perjuicio moral sufrido por la
perjudicada, por lainquietud y zozobra que presumiblemente ha sufrido durante la estéril espera a que el
abogado planteara, primero su divorcio, que afecta a su situacién personal, y después la reclamacién por
despido, que es sin duda una situacién angustiosa para la vida de una persona, y por esa ansiedad y frustra-
ciondelavictima se fija unaindemnizacién de 3000 euros. Argumenta el Tribunal Supremo que en lo que se
refiere alos perjuicios morales, la ansiedad y estrés que la querellante debid sufrir se infieren del propio
devenirde las actuaciones, y dado que el padecimiento del agraviado es lo que constituye el objeto de la
indemnizacidn, se considera adecuada su fijacidn, asi como la cuantia, que dado el tiempo transcurrido y las
consecuencias producidas, algunas de ellas como la caducidad de la accién, de naturaleza irreversible, no
pude calificarse de desproporcionada.

29. Asipor ejemplo, en el mismo supuesto que se acaba de referir, resuelto en el ATS1616/2014, de 9 de
octubre, donde el acusado se comprometio a presentar demanda por despido improcedente, una vez
intentada sin efecto la conciliacién, y sin embargo dejé caducar la accidn; la perjudicada se puso en contacto
con él en varias ocasiones, preocupada porque se les pudiera pasar el plazo, y comunicandole que sus
antiguos companeros de trabajo ya habian obtenido sentencias favorables y mayor indemnizacién, y el
acusado se limité a tranquilizarlay decirle que lajusticia era lenta. En un caso como el referido, es evidente, y
asilo entiende la Sala de lo Penal del TS, que la falta de la presentacion de la demanda perjudica manifiesta-
mente los intereses que le encomendaron: "resulta patente, no ya la desatencién y abandono del letrado
recurrente en relacién a la diligente llevanza del asunto que la querellante le habia encomendado, sino que
con conocimiento de los perjuicios que su omisidn iba a causar y con consentimiento, al menos con una
indiferencia total, siendo cabal conocedor de las consecuencias, omitié presentar la demanda y permitié que
caducaralaaccion de despido”. En suma, en este tipo de supuestos el perjuicio manifiesto a los intereses
encomendados es notorio, siendo facilmente apreciable.
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“"exclusividad causal de su comportamiento”. También cabe destacar a estos
efectos loresuelto en laSTS 237/2019, de 9 de mayo: “(...) la primera solicitud
presentada fue inadmitida por el Juzgado de lo Mercantil de Lleida al rechazar
laacumulacién de las solicitudes de concurso que se promovieron, y la
segunda se inadmitié debido alos defectos procesales que presentaba. En
cuanto a esta segunda anade el Tribunal que se extravid por el propio Juzgado,
de manera que hubo una grave e importante dilacion, de mds de cuatro anos,
desde su interposicion hasta su resolucidn, afirmando que "ahora bien, aunque
hubiera sido exigible una mayor diligencia en el seguimientoy enla
reclamacioén de aquel procedimiento también lo es el que esta desidia o falta
de cuidado no es suficiente para derivar de ella una deslealtad profesional,
penalmente relevante, puesto que e/ motivo principal de aquella dilacion fue
debido al incorrecto funcionamiento del propio Juzgado, que precisamente
extravid la solicitud de concurso voluntario. Por lo tanto, aun cuando en este
primer momento pudiera detectarse alguin indicio que permitiera apreciar un
deficiente ejercicio en la actividad profesional que desempenaba el acusado
como abogado, sin embargo no se observa una conducta intolerable ni un plus
de antijuridicidad que precisamente conforman el concepto de deslealtad
profesional que constituye la conducta tipica de la que se derivaria una
eventual responsabilidad penal”. Es decir, cuando no es imputable el perjuicio
Unicamente al abogado, sino también, por ejemplo, al incorrecto
funcionamiento del propio juzgado, se excluye la existencia de un delito de
deslealtad profesional del art. 467.2 CP.

La STS 91/2016, de 17 de febrero, senala, como no puede ser de otra manera,
que el perjuicio "manifiesto” se ha de interpretar en relacién con la entidad del
perjuicio, y que no se identifica a su vinculacién patente y notoria con la
actividad u omisién del letrado o procurador, sino, como se hadicho, ala
propia entidad del perjuicio ocasionado. Ademas, la misma sentencia, en
cuanto al momento de consumacién del delito de deslealtad profesional del
art. 467.2 CP indica que este se consuma légicamente cuando se produce la
efectiva lesidn. En base a ello, resulta muy interesante la conclusién ala que
llega esta sentencia, pues la parte perjudicada habia alegado que nos
encontrabamos ante un delito continuado de deslealtad profesional del
abogado, pero el TS pone de manifiesto que: "Los actos del Letrado, aunque
fueren plurales, a través de los diversos escritos en las diversas fases del
procedimiento, en deterioro de los intereses encomendados por el cliente en
un mismo proceso, donde I6gicamente el perjuicio se concreta en la sentencia
que deviene firme (piénsese que pudiera darse el caso de que la actuacién del
profesional fuera perniciosa, pero aun asi, laresolucién fuere favorable paralos
intereses del cliente, colmando sus previas expectativas); en modo alguno
pueden integrar diversas infracciones delictivas que aisladamente
consideradas antes del pronunciamiento de la sentencia, colmen el tipo del
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467.2; eventualmente integrarian meros actos de tentativa, pero las fracciones
que integran de un mismo iter, en su adiciéon no generan delito continuado,
pues aun no se ha producido ni siquiera una infraccién tipica consumada(...) La
actividad tipica se configura por laaccién u omision del Abogado que
perjudique (de forma manifiesta) los intereses que le fueron encomendados; y
en autos sélo media un perjuicio para los intereses procesales encomendados
en el litigio de menor cuantia referenciado; el que se produce con la sentencia
definitiva; no es prorrateable el perjuicio a cada escrito o actuacién de letrado,
ni siquiera procesalmente es dable afirmar que todos y cada uno de los escritos
y actuaciones profesionales del Letrado en ese proceso, fueran necesarios para
determinar ese perjuicio; pero tampoco que cada accién conllevara una
intensificacién cuantitativa del injusto tipico ni adicionara un escalén o
incrementara el perjuicio manifiesto que luego acaecio; sino que todala
actividad del Letrado en el proceso de menor cuantia, en claro perjuicio de su
cliente, integré la "acciéon” tipica descrita, Unica normativamente, sin
viabilidad de escisidn en diversas unidades tipicas de accién, pues no resulta
posible colmar la conducta tipica al menos dos veces, ni siquiera escindiendo
naturalisticamente el comportamiento del Letrado, lo que imposibilita
normativamente la concurrencia de un delito continuado”.

Es decir, en aquellos casos donde se ha producido un Unico perjuicio a los
intereses encomendados al profesional de la abogacia, y este se produzca,
COomo ocurre en este caso, con la sentencia definitiva una vez deviene firme
(momento en el que se entendera consumado el delito, al seren el que se
produce la efectiva lesidn), no es posible alegar |la existencia de un delito
continuado por el mero hecho de que el letrado haya llevado a cabo en ese
mismo procedimiento diversas actuaciones, como puede ser la presentacién
de diversos escritos alo largo de las sucesivas fases del procedimiento, pues
todo ello integra la existencia de una sola infraccién tipica.
Consecuentemente, en casos como el relatado no concurre un delito
continuado. De forma similar, en laSTS137/2016, de 24 de febrero, se incide
en que el delito se consuma cuando se produce efectivamente la lesidon, y se
argumenta que: "En el caso de nuestra casacion existe una pluralidad de actos
que evidencia la deslealtad, las provisiones de fondos, los actos de
conciliacién los sucesivos "tramites judiciales ... llegando a concurrir en los
interesados y testigos...", los informes sobre la buena marcha de la causa
judicial, incluso haber obtenido una sentencia favorable a sus intereses; las
reclamaciones sobre la entrega de la sentencia, los requerimientos directos y
por via del Colegio de abogados... etc. hechos que van sucediendo desde
1998 hasta 2008, interponiendo la denuncia por estos hechos en mayo de
2009. No se trata de un delito continuado, ni de un delito permanente sino de
una pluralidad de actos que son los determinantes de la deslealtad tipica cuya
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prescripcion se inicia con el ultimo acto"3°. Diferente, por tanto, es el caso de
la STS125/2019, de 12 de marzo, en el cual segun los hechos probados, y como
destacd el MF, el acusado interpuso diez demandas civiles contra diversos
medios de comunicacidn, que se repartieron ante distintos Juzgados, que se
tramitaron independientemente en sendos procedimientos, y que se
frustraron por el abandono o la mala actuacion del recurrente, desistiendo de
las pretensiones en unos casos, renunciando a la accién en otros o recibiendo
sentencias desfavorables por su inaceptable actuacidn, pero en todos los
casos con perjuicios de contenido econdmico para la victima, como fueron la
condena en costas en todos los procedimientos resenados. Por todo ello en
un caso como este, manifiestamente diferente a los relatados previamente, si
que concurre el delito continuado de deslealtad profesional del abogado.

30. En este mismo sentido, por lo que se refiere a la prescripcion del delito de deslealtad profesional, sefala
laSTS 341/2020, de 22 de junio, que: "hay que tener en cuenta que hay una pluralidad de actos que son los
determinantes de la deslealtad tipica cuya prescripcién se inicia con el Ultimo acto, ya que la prescripcion
comienza cuando el delito termina, y en consecuencia el computo del plazo no puede iniciarse antes de que
el delito se haya perfeccionado, por la produccién del resultado tipico”.
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5. TIPO SUBJETIVO

Por ultimo, cabe hacer un breve analisis sobre el tipo subjetivo del delito
objeto de estudio, resaltando algunas de las cuestiones mas relevantes a tener
en cuenta. En primer lugar, debe destacarse que, si bien en el art. 360 del CP de
1973 se exigia que el abogado o procurador hubiera actuado “con abuso
malicioso de su oficio, o negligencia o ignorancia inexcusable”; el actual delito
de deslealtad profesional previsto en el art. 467.2 CP distingue en sus dos
parrafos un tipo doloso y uno imprudente (donde se castiga Unicamente la
"imprudencia grave"). Cabe sefalar que en el art. 360 del CP de 1973 se preveia
la misma pena en todos los casos, lo que indica nuestro TS (STS1/1999, de 31 de
mayo) que no dejaba de ser una extrana anomalia, mientras que en el actual art.
467.2 CP nos encontramos con dos tipicidades castigadas con penas diversas:
la dolosa, para la que l6gicamente se reserva una pena mayor, y la culposa que
se integra “silos hechos fueran realizados por imprudencia grave”.

Por otro lado, también subraya el TS la distinta forma como ha sido definido
el tipo doloso enlanorma derogaday en lavigente, debido al empleo en el
antiguo tipo penal del adjetivo “malicioso”, no incluyendo el precepto vigente
dicho término ni ninguno otro que se le parezca, a pesar de lo cual es evidente
que el tipo descrito en él es de naturaleza dolosa puesto que el culposo aparece
singularizado en el parrafo siguiente (art. 467.2 parrafo segundo). Asi pues,
concluye nuestro TS en la referida STS1/1999, de 31 de mayo, que estas
distintas definiciones del tipo doloso nos ponen de relieve que mientras en el
previsto en el viejo art. 360 el dolo del autor de este delito tenia que ser directo
-pues no otra cosa significa lamalicia- en el previsto en el actual art. 467.2,
parrafo primero, no es preciso que tenga aquella nota diferenciadora pudiendo
ser también eventual. Por lo que se refiere al dolo eventual, este es
caracterizado por nuestro TS (STS 916/2022, de 23 de noviembre) de la
siguiente forma: "Habiéndose acreditado que un sujeto ha ejecutado una
accidén que genera un peligro concreto elevado para el bien juridico con
conocimiento de que es probable que se produzca un resultado lesivo, se
acude a maximas elementales de la experiencia para colegir que esta
asumiendo, aceptando, asintiendo o conformandose con ese resultado, o que
cuando menos le resulta indiferente el resultado que probablemente va a
generar con su conducta”; y enrelacion con el delito de deslealtad profesional:
“Las accionesy omisiones acometidas someten consciente y voluntariamente
alavictima-cliente a situaciones peligrosas, la frustraciéon manifiesta de los
intereses de defensa profesional encomendados, que no tiene la seguridad de
controlar, aunque no persiga el resultado tipico ni lo prevea como
consecuencia necesaria. Siendo asi que el dolo radica en el conocimiento del
peligro concreto que la conducta desarrollada supone para el bien juridico, (...)
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pues, en efecto, en el conocimiento del riesgo se encuentra implicito el
conocimiento del resultado y desde luego la decisién del autor esta vinculada a
dicho resultado”?'. Junto a ello cabe destacar, como asi lo hace nuestro TS, que
el dolo eventual es del todo equiparable al dolo directo o intencional en cuanto
al merecimiento del castigo aplicable.

Por tanto, como se ha referido, para poder estimar la concurrencia del dolo
eventual debe existir un “peligro concreto elevado” para el bien juridico
protegido en cuestidn (en este caso para el correcto funcionamiento dela
Administracién de Justicia); y, entodo caso, es exigible en el autor la
conciencia o conocimiento del riesgo elevado de produccidén del resultado que
suaccion contiene (STS805/2021, de 20 de octubre). Es decir, en el mismo: "la
intencidon no puede ser afirmada, pero se estima que obra con dolo (eventual)
quien, conociendo que genera un peligro concreto juridicamente
desaprobado, no obstante, actlay continta realizando la conducta que
somete alavictima ariesgos que el agente no tiene la seguridad de poder
controlar y aunque no persiga directamente la causacion del resultado, del que
no obstante ha de comprender que hay un elevado indice de probabilidad de
que se produzca, aceptandolo o resultandole indiferente” (STS 732/2006,de 3
dejulio). Por tanto, no podra estimarse la concurrencia de dolo eventual en
cualquier caso, sino Unicamente en aquellos en los que exista dicha elevada
probabilidad y el sujeto activo la conozcay actue a pesar de ello. A esta
posibilidad de comisidn del delito de deslealtad profesional del art. 467.2 CP
con dolo eventual se alude en numerosas ocasiones. AsilaSTS1326/2000, de
14 dejulio, requiere entre los elementos integradores del tipo penal: un
comportamiento doloso, en el que debe incluirse el dolo eventual, o bien un
comportamiento culposo, en el que concurra imprudencia grave. Del mismo
modo, la STS 392/2012, de 16 de mayo destaca entre los elementos del tipo en
cuestién que es suficiente con un dolo eventual (y, por supuesto, la negligencia
o culpa parala que el Ultimo parrafo del art. 467.2 prevé una respuesta menor si
media una imprudencia grave)*.

31.Vid. lareferida STS 916/2022, de 23 de noviembre, en cuanto a la diferenciacién entre el dolo eventual y la
culpa consciente.

32.Endicho caso, el recurrente impugné la aplicacién en la sentencia de instancia del art. 467.2 CP, de
deslealtad profesional, "por ausencia en su accion del dolo especifico que vertebra tal delito"”, sin embargo,
pone de manifiesto nuestro TS que el precedente legislativo del actual delito de deslealtad profesional
referido a procurador o abogado esta constituido por el art. 360 del CP de 1973, tal y como se ha explicado
con anterioridad, que incluia en la definicién del tipo la nota de "con abuso malicioso de su oficio”, sin
embargo, ha de subrayarse que tal nota no existe en el actual tipo, y esta omisidn es relevante, porque
actualmente es suficiente con el dolo eventual, sin que se requiera un dolo directo y reduplicado que en el
antiguo art. 360 CP estaba presente en la exigencia de concurrencia de "abuso malicioso”. En relaciéon con
dicho dolo eventual sefiala que: "En el presente caso resulta patente no ya la desatenciény abandono del
letrado recurrente en relacién a la diligente llevanza del asunto que los querellantes le habian encomendado,
sino que con conocimiento de los perjuicios que su accion y también omision iba a causar y con consentimien-
to, al menos con una indiferencia total que no le impidié continuar con su accién y omision, siendo cabal
conocedor de las consecuencias (...)".
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Ademas, debe destacarse que es necesario en todo caso una conducta dolosa
o conimprudencia (que pueda ser calificada como grave), por tanto, no basta
con lamera produccién de un perjuicio manifiesto a los intereses
encomendados al abogado. Asi se refiere en la STS194/2015, de 31de marzo, que:
"Por otro lado, el tipo requiere la conducta dolosa o bien laimprudencia grave.
Por ello, el mero hecho de que transcurran los plazos previstos legalmente para
ejercitar los derechos del cliente, lo que puede deberse a multiples razones, no
resultaria tipico si no concurre dolo o imprudencia grave"* .

Por lo que serefiere ala propia imprudencia, ya se haincidido al comienzo
del trabajo en que la misma, para poder subsumir la correspondiente conducta
en el tipo penal del art. 467.2 parrafo segundo CP, ha de poder ser calificada
como “grave”, es decir, que se trate de una infraccién el deber de cuidado que
vulnere las mas elementales reglas de diligencia exigidas en el ejercicio
profesional de la abogacia, al haberse excluido del tipo, acertadamente, la
imprudencia menos gravey la leve (desaparecida esta ultima del CP con
caracter general en 2015).

Un caso muy particular e interesante a efectos del estudio del tipo subjetivo
es el que encontramos en la STS 322/2023, de 10 de mayo, en el que el cliente
delabogado expresamente acepta la estrategia propuesta por este conociendo
aquel el riesgo de imposicion de las costas a su cargo. En este supuesto
comienza el TS senalando que la circunstancia de que el cliente conociera la
estrategia disehada por su Letrado o la de que éste actuara siempre con el
propodsito de velar por los intereses de aquella no excluiria, per se, la existencia
de dolo porlo que al articulo 467.2, primer parrafo CP respecta; sin embargo, en
el casoresuelto por dicha sentencia, no es solo que el cliente del ahora acusado
hubiera sido oportunamente informado por éste de la estrategia que, en
defensa de sus derechos, aquel se proponia implementary de las causas que la
recomendaban, sino que, ademas, el cliente expresamente acepto dicha
estrategia "conociendo el riesgo de imposicidn de las costas a su cargo”, lo que
excluye rotundamente que el acusado actuara en manifiesto perjuicio de los
intereses que le fueron encomendados, con conciencia de que dicho grave
perjuicio podriallegar a producirsey, con indiferencia hacia el mismo (o
juzgandolo altamente probable), lo aceptara para el caso de que llegara a
producirse. En suma, el abogado informé de la decisidén asu cliente, de las
razones que lajustificabany de los riesgos que con ella se arrostraban; y éste la
aceptd. Por ello, concluye el TS que no puede considerarse que el perjuicio
econdémico efectivamente producido al cliente pueda resultar imputable a

33. Partiendo de que el propio art. 5 CP establece que: "No hay pena sin dolo o imprudencia”. Por ello mismo,
incide la STS 322/2023, de 10 de mayo, en que por descontado, no se trata, y no podria tratarse, de una figura
delictiva desvinculada de cualquier aspecto subjetivo.
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titulo de dolo, aun eventual, al acusado (abogado), pues no nos hallamos ante
la asuncidn unilateral por parte del Letrado de un riesgo desproporcionado o
sin fundamento alguno de que fueran manifiestamente perjudicial paralos
intereses de su cliente, desinformado de dichos riesgos o sin poder
comprenderlos, resultado que aquel hubiera aceptado para el caso de que se
produjera. Por otro lado, junto a ello, ademas de excluir la actuaciéon dolosa (aun
atitulo eventual) por parte del letrado, tampoco considera el TS que tal conducta
pueda calificarse como unaimprudencia “grave” del abogado (tipificada en el
parrafo segundo del art. 467.2 CP): "en el caso, lo cierto es que la propia decisidn
de quien ahorarecurre, asumiendo el riesgo de que le fueran impuestas las
costas procesales de seguirse la estrategia disenada por su Letrado, a cambio de
los beneficios que con ella procuraba obtener: una respuesta mas agil a sus
pretensiones, expulsa el posterior retraso en la presentacion del escrito
desistiendo del primer procedimiento, en los términos que han sido ya
expuestos, del ambito propio de laimprudencia grave"34.

34.Un ejemplo de trascurso de plazos previstos legalmente para ejercitar los derechos del cliente en el que si
que concurriria dolo es el relatado en la STS137/2016, de 24 de febrero, en el que el abogado aparentd haber
interpuesto una demanda judicial, fingid la realizacidon de unjuicio y haber obtenido una resolucién favorable
alosintereses de los que le contrataron, por lo que se perjudicaron los intereses de los denunciantes, que
vieron cémo transcurrid el tiempo sin haber podido interponer la demanday reclamacion que interesaron del
abogado. Asi considera el TS, acertadamente, que en este caso el abogado actud con dolo al conocer
perfectamente que no se habia interpuesto demanda ni se habia obtenido resolucién favorable alguna.
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El derogado art. 360 del CP de 1973 castigaba al abogado o procurador
que, con abuso malicioso de su oficio, o negligencia o ignorancia
inexcusable, perjudicare a su cliente o descubriere sus secretos,
habiendo tenido conocimiento de ellos en el ejercicio de su profesidn;
yuxtaponiéndose asi hasta tres infracciones de distinta naturalezay
gravedad en que podian incurrir dichos sujetos. Este precepto constituye
el precedente legislativo del actual art. 467.2 CP de 1995, que castiga
como delito de deslealtad profesional (entre los delitos contrala
Administracién de Justicia), al abogado o procurador que perjudique de
forma manifiesta los intereses que le fueren encomendados, y esta
conformado por un tipo doloso (parrafo primero) y otro imprudente
(parrafo segundo); mientras que el descubrimiento de secretos realizado
por profesional ha pasado, acertadamente, a constituir un tipo
auténomo tipificado en el art. 199.2 CP, entre los delitos contrala
intimidad (protegiendo, por tanto, un bien juridico diverso a aquel).

El delito tipificado en el art. 467.2 CP, a pesar de que el TS considere que
es mas preciso y respetuoso con el principio de legalidad, continta
describiendo la conducta de perjudicar (aunque especifique que sea "de
forma manifiesta”) de un modo un tanto vago e indeterminado, lo que
podria dar lugar a interpretaciones muy amplias del precepto. Por ello
han de precisarse ciertas restricciones en orden a la delimitacién del tipo
penal en cuestién, en base a diversos criterios, pues de otro modo se
ensancharian desmesuradamente sus limites.

En primer lugar, podemos realizar una interpretacién restrictiva en virtud
del bienjuridico protegido por el delito y de la cualidad de su sujeto
activo. Asi pues, si bien el delito de deslealtad profesional se trata de un
delito especial (propio), por cuanto Unicamente pueden ser sujetos
activos del mismo los abogadosy procuradores, por lo que se refiere
concretamente al profesional de la abogacia eso no se traduce
ineludiblemente en que todas las conductas llevadas a cabo por el
mismo entren dentro del ambito del precepto, pues el comportamiento
ha de llevarse a cabo en larealizacion de actividades caracteristicas y
propias de la abogacia, no ajenas o concomitantes, quedando estas
ultimas al margen de dicho tipo penal. Por tanto, la actividad no puede
convertirse en delictiva por la mera condicién de profesional de la
abogacia del que la desenvuelve, debiendo quedar fuera del tipo penal
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actuaciones no definitorias de la abogacia (como puede ser, por
ejemplo, un asesoramiento financiero). A esta conclusién se llega en
virtud del bien juridico protegido por el delito de deslealtad profesional
del abogado (junto a su devenir histérico y su encuadramiento
sistematico), lo que nos permite acotar las fronteras de lo punible: el
delito afecta al “correcto funcionamiento de la Administracién de
Justicia”. Ha de subrayarse que lo castiga este delito es una afectacién al
funcionamiento de la actividad jurisdiccional, aunque sea indirecta, por
cuanto la deslealtad profesional puede menoscabar o anular el derecho a
la tutela judicial efectiva, pues la abogacia contribuye al correcto
desenvolvimiento de lafuncién publicajurisdiccional, y sobre ella puede
incidir y desempenar un papel de primer orden. En suma, lo que ha de
comprometerse es el funcionamiento de la Administracién de Justicia,
basado en laidea de eficacia minima de los derechos de las partes ala
tutelajudicial efectiva.

Recientes sentencias han incorporado todavia una mayor restriccién en
la definiciéon de los contornos tipicos de este delito determinada por la
naturaleza de la encomienda en cuyo ambito se haya producido el
perjuicio: es indispensable una visible proximidad al proceso
jurisdiccional, es decir, que la actuacién del profesional de la abogacia,
aun cuando no se haya desarrollado en el proceso, lo sea “para el
proceso”. Por tanto, aunque no necesariamente se requiera un proceso
un marcha, se exige algun tipo de proximidad a una actividad procesal,
pues la deslealtad ha de producirse en referencia a la tutela judicial.

Por otro lado, y en virtud de las exigencias derivadas del principio de
legalidad, el "abogado" para poder ser sujeto activo del tipo penal objeto
de estudio ha de ser en todo caso un colegiado ejerciente, pues solo a
estos corresponde en exclusiva la denominaciéon de “profesional de la
abogacia” (art. 4.1y 2 EGAE). Asi pues, laincorporaciénaun Colegio de la
Abogacia en calidad de ejerciente constituye uno de los presupuestos
sine qua non para que el sujeto pueda ser considerado como profesional
delaabogaciay, por tanto, sujeto activo idéneo de este tipo penal.

Por otra parte, deben tenerse en cuenta ciertas limitaciones en virtud del
resultado exigido por el tipo penal. A este respecto, si bien en el antiguo
art. 360 CP de 1973 se exigia como resultado que el abogado o
procurador "perjudicare a su cliente”, el actual art. 467.2 CP exige, mas
estrictamente, que se perjudiquen "de forma manifiesta” los intereses
que les fueren encomendados. Estamos pues ante un delito de resultado,
y precisamente en relaciéon con dicho resultado (perjuicio de forma
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manifiesta), debe subrayarse que el tipo penal de deslealtad profesional
del art. 467.2 CP incrimina Unicamente aquellas conductas mas
intolerables, en virtud del caracter subsidiario y de intervencién minima
del Derecho Penal. Solamente cuando concurra ese plus enla
antijuridicidad se podra subsumir la correspondiente conducta en el tipo
penal en cuestidn, lo que hallevado ineludiblemente a dejar fuera del
mismo aquellas que no han producido ese perjuicio "de forma
manifiesta” enlos intereses encomendados exigido por el tipo. Ese
perjuicio manifiesto ha de interpretarse en el sentido de palpable,
patente, palmario u ostensible, y es precisamente el que justifica la
intervencion del Derecho Penal, abriéndose otras vias reparadoras en
caso contrario, tales como laresponsabilidad disciplinaria del
profesional de la abogacia (en virtud de lo dispuesto en el EGAE) o la
responsabilidad civil ante la jurisdiccidon de dicho orden.

Por todo ello, el mero incumplimiento de forma diligente de la
obligacion profesional del abogado no implica per se la existencia de un
delito de deslealtad profesional del art. 467.2 CP, siendo necesario aquel
plus de antijuridicidad constituido por un perjuicio que se pueda
calificar como "manifiesto”. En definitiva, ha de incidirse en la
consideracién de la norma penal como instrumento de ultima ratio, en
virtud del cual no es posible criminalizar todo acto de deslealtad
profesional, siendo necesario reservar un espacio aplicativo al régimen
sancionador previsto en el EGAE o al régimen de laresponsabilidad civil
del profesional de la abogacia.

Por otro lado, y como es evidente, deben quedar fuera del tipo penal
objeto de analisis (y de cualquier tipo de reproche) aquellas gestiones
que, siendo formalmente correctas, no hayan conseguido el resultado
deseado por el cliente. Ademas, debe subrayarse que no es funcién del
Derecho Penal controlar la disciplina de trabajo del profesional de la
abogacia, debiendo acudirse a él en aquellos supuestos mas extremos
donde concurran los elementos que se han ido desarrollando.

Podemos encontrar ciertos casos donde si que se ha estimado que
concurre ese plus de antijuridicidad que colma las exigencias de un
perjuicio manifiesto. Y concretamente, dicha exigencia es puesta de
relieve en el caso particular de retencién de cantidades o autopago de
honorarios profesionales retenidos por el abogado, pues cuando solo se
efectla ese autopago o retencién nos encontramos Unicamente ante un
delito de apropiacién indebida (art. 253 CP), sin embargo, cuando
ademas del indebido ius retentionis se perjudiquen manifiestamente los
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intereses encomendados estaremos ademas ante un delito de deslealtad
profesional del art. 467.2 CP, que exige ese plus de reproche que debe
desbordar la apropiacién indebida de unas cantidades, pues de lo
contrario toda la significacion antijuridica de su proceder quedaria
abarcada por el delito de apropiacién indebida. Ello es |6gico teniendo
en cuenta que en dichos casos no se generaria al cliente mas perjuicio
que el patrimonial, es decir, no se produciria ninguna lesiéon del bien
juridico protegido por el delito de deslealtad profesional. En relacién con
ello, en virtud del primer asunto tratado en los Acuerdos adoptados en
Sala general, por el Pleno de la Sala Segunda, en su reuniéon de 16 de
diciembre de 2008, el delito del art. 467.2 CP se cometera en concurso
ideal con el de apropiacién indebida si con el mismo hecho se
perjudicaraalos intereses que le fueron encomendados. También cabe la
posibilidad de apreciar un concurso real entre el delito de apropiacion
indebiday el de deslealtad profesional del art. 467.2 CP en los supuestos
en los que ambas infracciones deriven de dos comportamientos
distintos.

Un grupo de casos donde podria estimarse la existencia de un perjuicio
manifiesto a los intereses encomendados esta formado por aquellos
donde, debido a laactuacion del letrado, se impide al cliente alcanzar un
pronunciamiento jurisprudencial respecto a su pretensidén, o aquellos
donde se imposibilita el derecho arecurrir unaresolucién judicial (a
excepcidén de los supuestos donde el planteamiento pudiera calificarse
de absolutamente arbitrario e inaceptable); quedando en estos casos
claramente menoscabado o anulado el derecho a la tutela judicial
efectiva.

Por lo que se refiere mas concretamente a la naturaleza del perjuicio,
este ademas de ser manifiesto (lo cual ha de interpretarse en relacién
con laentidad del perjuicio), puede ser patrimonial pero también moral,
por lo que no necesariamente ha de ser evaluable econdmicamente. El
perjuicio no tiene por qué ser irreparable, ni es necesario que se pueda
cuantificar con criterios precisos. Ademas, el perjuicio ha de seguirse
necesariamente de la conducta del Abogado, es decir, es imprescindible
que haya sido imputable exclusivamente al Letrado.

El delito de deslealtad profesional del art. 467.2 CP se consuma cuando
se produce la efectiva lesion. En aquellos casos donde se ha producido
un Unico perjuicio alos intereses encomendados al profesional de la
abogaciano es posible alegar la existencia de un delito continuado por el
mero hecho de que el letrado haya llevado a cabo en un mismo
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procedimiento diversas actuaciones, como puede ser la presentacién de
distintos escritos alo largo de las sucesivas fases del procedimiento,
pues todo ello integra la existencia de una sola infraccidn tipica. En estos
casos la prescripcién del delito se iniciaria con el Ultimo acto.

Por lo que concierne al tipo subjetivo, si bien en el art. 360 CP de 1973 se
exigia que el abogado o procurador hubiera actuado “con abuso malicioso
de su oficio, o negligencia o ignorancia inexcusable”, estableciéndose de
forma andmala una Unica pena en todos los casos; el actual delito de
deslealtad profesional previsto en el art. 467.2 CP distingue en sus dos
parrafos un tipo doloso y otro imprudente (que incrimina Unicamente la
"imprudencia grave"), castigados con penas diversas. El tipo doloso de la
norma vigente no incluye el término "malicioso” ni otro similar, por lo
que, a diferencia del precepto derogado (en el que el dolo tenia que ser
directo), en el art. 467.2 CP se admite el dolo en su modalidad eventual.
El dolo eventual radica en el conocimiento o conciencia del peligro
concreto elevado que la conducta desarrollada supone para el bien
juridico protegido, a pesar de lo cual el sujeto contintia realizando la
conducta, aceptando el resultado (en este caso, el perjuicio manifiesto
en los intereses encomendados) o resultandole indiferente. Por tanto,
actualmente es suficiente con la concurrencia de un dolo eventual, pero
en los citados términos: elevado indice de probabilidad de produccion
del resultado y conocimiento o conciencia del mismo que no impide la
realizacién de la conducta. En cuanto al tipo imprudente, Unicamente se
incrimina en este delito laimprudencia "grave”, quedando fuera del
mismo la menos gravey la leve (desaparecida esta Ultima con caracter
general del CP); por tanto, ha de tratarse de una infraccion del deber de
cuidado que vulnere las mas elementales reglas de diligencia exigidas en
el ejercicio profesional de la abogacia.

En definitiva, conforme a todo lo expuesto, deben acotarse las fronteras
delo punible en relacion con el delito de deslealtad profesional previsto
enelart. 467.2 CP, de acuerdo a todos los criterios expuestos por la
jurisprudencia de nuestro TS, que permiten evitar el ensanchamiento de
los limites de un tipo penal que debe ser interpretado de forma
restrictiva, y que Unicamente podra ser aplicado cuando concurran
todos los elementos tipicos (objetivos y subjetivos) tal y como han ido
siendo explicados alo largo del trabajo, pues no puede criminalizarse
toda conducta del profesional de la abogacia que produzca perjuicios en
los intereses encomendados al mismo. En base atodo ello, hade
descartarse una interpretacion excesivay desmesurada del precepto que
amplie injustificadamente sus limites, al abrirse otras vias reparadoras
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mas adecuadasy proporcionadas para aquellas conductas que no
merecen una respuesta penal.

XV. Estadelimitaciéntiene importantes efectos practicos, y una notable
trascendencia en el ejercicio practico de la profesién de la abogacia, que
han de ser conocidos y tenidos muy especialmente en cuenta por las
relevantes repercusiones que puede implicar, al constituir larespuesta
penal la mas grave de las que ofrece nuestro ordenamiento juridico.
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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.

262 PAULA REFOJO OTERO



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 (...)".
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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.

267 PAULA REFOJO OTERO



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,

270 PAULA REFOJO OTERO



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.

296 FERNANDA PUENTE CORDOVA



Listado de abreviaturas

cp
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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
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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.

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

325 FERNANDA PUENTE CORDOVA



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.

356 PAULA PEREZ GARCIA



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/

359 PAULA PEREZ GARCIA



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.
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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.
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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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