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A lamemoria de Dna Rosario Lacasa Escusol

Presentacion

ELENA LORENTE PABLO

Fiscal de la Fiscalia Especial contrala
Corrupciony la Criminalidad Organizada

Retomo la cita de Flaubert que la Introduccién del
numero O de esta revista realizaba alla por el afio
2015, recordando que la vida ha de ser una conti-
nua formacion.

Y me parece tanto mas acorde traerla a colacién, no
solo por la certeza del comentario, sino como excu-
sa para volver a la andadura de una publicacion que
se ha ausentado durante dos afos.

Asi, el ultimo numero, el 10, se publicé en el afo
2021 vy, finalmente, le va seguir un numero 11, a
punto de ver la luz cuando escribo estas lineas.

Me vais a permitir una licencia, y es dedicar este nu-
mero a una queridisima comparfiera que, habiendo
sido codirectora y ponente en ese numero 10, no
podra ya leernos. iQué ausencia mas sentidal. Va
por ti, querida Charo.

Este numero 12 nace con un sentimiento de humil-
dad. Y digo esto porque al dirigirnos a esa comu-
nidad de comparieros, que debe ser nuestra “casa
comun”, somos conscientes de las grandes cabe-
zas que alli habitan. Huyendo de cualquier aleccio-
namiento o fatuidad, tan solo se pretende llamar a la
reflexion sobre algunos de los muchos retos que el
inmediato presente nos depara.
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El corrosivo fenémeno criminal denominado “co-
rrupcion” debe ser atajado en el siglo XXI con las
herramientas del momento que nos toca vivir.

Nuestra forma de trabajo, aunque mudando lenta-
mente, esta aun lejos de las exigencias que ciertos
ambitos delincuenciales exigen.

Por propia experiencia sé que en la defensa de de-
litos atinentes a dicha “corrupcién” se presentan
lustrosos despachos de abogados cuyo modo de
trabajo y estrategias de defensa suelen disefarse
desde el minuto inicial de la encomienda recibida.
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Necesita el Ministerio Fiscal, en cumplimiento de
aquellas tareas que la Constitucion nos adjudica,
tener los resortes tedricos y practicos que nos per-
mitan realizar desde la profesionalidad, el rigor y la
honestidad nuestra funcién, sin achantarnos y con la
dignidad que nos es propia.

Este numero sencillo se compone de cuatro articu-
los dedicados a unos temas que, sin perjuicio de
otros, son indicativos de los retos que tiene que
afrontar la lucha contra la corrupcion en el siglo XXI.

Como no puede ser de otra manera, nuestro pais,
como parte integrante de la Union Europea asume,
bajo la perspectiva europeista, la implantacion de
los instrumentos que el aparato legislativo europeo
lanza y que los operadores juridicos debemos cono-
cery, en su caso, aplicar.

“Necesita el Ministerio Fiscal
tener los resortes necesarios
para realizar nuestra funcién
desde la profesionalidad,

el rigor y la honestidad, sin
achantarnos y con la dignidad
que nos es propia.”

Por ello, se abordan las modificaciones en materia
de confidentes (“whistleblowing” en terminologia
anglosajona), los inminentes cambios en materia
de prueba digital y de embargo y decomiso y uno
de los temas mas peliagudos en el ambito de la
administraciéon publica que es el de las “puertas
giratorias”.

La Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo de 23 de octubre de 2019 rela-
tiva a la proteccion de las personas que informen
sobre infracciones del Derecho de la Unidn, ha sido
traspuesta en la reciente Ley 2/2023, de 20 de fe-
brero, reguladora de la proteccién de las personas
que informen sobre infracciones normativas y de
lucha contra la corrupcién (BOE num 44, de 21 de
febrero de 2023).
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Precisamente una “Estrategia contra la Corrup-
cién” debera ser presentada por el Gobierno en
el plazo de dieciocho meses desde la entrada en
vigor de esta Ley, segun reza su Disposicion adi-
cional quinta.

En materia de prueba digital resulta de rabiosa ac-
tualidad lo que se conoce como el “paquete de
prueba electrénica”, compuesto por el Reglamento
2023/1543 y la Directiva 2023/1544, ambos publi-
cados el pasado 28 de julio en el Diario oficial de la
Unioén Europea (DOUE).

Los delincuentes se sirven actualmente de alta tec-
nologia en la comisién delictiva (mensajeria electro-
nica, uso de plataformas digitales etc...), resultando
que los datos electronicos que les pueden incrimi-
nar, se almacenan en proveedores de servicios ubi-
cados fuera de territorio nacional e incluso fuera de
territorio de la Union Europea.

Resulta de particular incidencia, por la aplicacion
del principio de reconocimiento mutuo consagra-
do en el articulo 82 del TFUE y por la directa apli-
cacion que su naturaleza le otorga, el Reglamento
2023/1543 que establece las érdenes europeas de
produccion y de conservacion a efectos de prueba
electronica en procesos penales.

Estas herramientas permitiran a las autoridades ju-
diciales el acceso a datos que se encuentren en
prestadores de servicios fuera, incluso, de la Unién
Europea, resultando que los delitos denominados
“de corrupcién”, de claro componente transfronteri-
zo en la mayoria de los casos, estan incluidos en la
categoria de delitos respecto a los que no se puede
denegar la orden de entrega de datos recibida (Ar-
ticulo 12 apartado 1 letra D en relacion al Anexo IV
del Reglamento).

Resultan, igualmente, interesantes las reflexiones
sobre la posibilidad de ejecucion urgente de em-
bargos internacionales, con una sugerente solucion
basada en la cooperacién internacional y, particu-
larmente, en las posibilidades que ofrece el Regla-
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mento 2018/1727 sobre Eurojust y la Ley 29/2022,
de 21 de diciembre, por la que se adapta el ordena-
miento nacional a dicho Reglamento.

“Una cosa no es justa por el
hecho de ser ley, sino que
debe ser ley porque es justa”
(Montesquieu)

El trasvase de autoridades y funcionarios desde el
area publica a la privada hace ineludible abordar el
tratamiento de los conflictos de intereses que, mas
allda de consideraciones sobre falta de ética, incu-
rran en comportamientos delictivos. El espinoso
tema de las llamadas “revolving doors” y sus limites
deberia ser objeto de un tratamiento mas exhaustivo
y profundo que el que actualmente existe.

En igual linea conviene reflexionar sobre las formas
de actuacion de los “lobbies” o grupos de presion
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que, de momento, en nuestro pais carecen de una
regulacion explicita.

Finalmente, el embargo y decomiso de productos
del delito, de notable regulacién en nuestras normas
penales y procesales, se encuentra con escollos en
su aplicacion, particularmente, en materia de deco-
miso auténomo.

La propia reforma que se aproxima, mediante una
nueva Directiva de embargo y decomiso, va a ahon-
dar en la privacion de ganancias ilicitas y puede su-
poner una revolucion en materia de localizacion de
activos y de lucha contra el denominado “enriqueci-
miento ilicito”.

En suma, esta época trepidante que nos toca vivir
impone un proceso de constante adaptacion y de
busqueda de la justicia, sin olvidar que, como decia
Montesquieu una cosa no es justa por el hecho de
ser ley, sino que debe ser ley porque es justa.
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JORGE A. ESPINA RAMOS

Fiscal

Miembro Nacional Adjunto de Espaia
en Eurojust



RESUMEN"

La necesidad de usar todas las herramientas posibles,
incluyendo las que se basan en novedosas tecnologias,
esta presente en todas las facetas de la lucha contra la
criminalidad, pero es particularmente acusada cuando se
trata de delitos cometidos por organizaciones criminales
transnacionales —que tienen a su disposicién enormes
medios materiales y tecnolégicos—; y tiene especial in-
cidencia en el plano internacional, muy particularmente
dentro de la UE dada la permeabilidad de las fronteras
interiores y la necesidad de buscar la mayor eficacia en
las investigaciones.

Se analizara aqui la importancia de los esfuerzos para
establecer un sistema de comunicacidn e intercambio de
pruebas no basado en la remisién material de las mis-
mas, asi como la novedad legislativa que en el plano del
desarrollo del principio de reconocimiento mutuo ha su-
puesto la reciente aprobacién del Reglamento que crea
la érdenes europeas de produccién y conservacion de
datos, un instrumento cuasi-revolucionario que supone
un completo cambio de paradigma para la cooperacion
Judicial internacional en materia penal.

Por dltimo y dentro del esfuerzo para asegurar que se
cortan los flujos financieros criminales, es crucial de-
sarrollar un sistema &agil y eficaz para ejecutar los em-
bargos preventivos solicitados por autoridades de otros
paises. Pese a su cardcter urgente, desgraciadamente,
la opcién legal tomada en Espana de atribuir su ejecu-
cién a los juzgados de instruccién del lugar del bien im-
pide en la practica una rapida identificacion de la auto-
ridad competente, lo que deriva en una ejecucién tardia
que, en la mayoria de los casos, equivale a un resultado
fallido. Se analizaran algunas alternativas posibles, in-
cluso sin necesidad de acometer reformas legales, que
pueden incrementar significativamente la eficacia en la
efecucién de los embargos, como es el recurso al Mi-
nisterio Fiscal a través de la Red de Fiscales de Coope-
racién, o el ejercicio por parte del Miembro Nacional de
Eurojust de las competencias que el derecho europeo

1 Las opiniones contenidas en el presente trabajo son exclusiva-
mente del autor y no necesariamente han de coincidir con las
posiciones de las Instituciones o Agencias para las que trabaja
o ha trabajado, sefialadamente la Fiscalia General del Estado o
Eurojust.
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le otorga en casos urgentes. Junto a esto, no puede de-
Jarse de plantear las posibilidades de una reforma legal
que mejore el actual sistema, en particular mediante la
atribucién al Ministerio Fiscal de la competencia para
efecutar los embargos emitidos por autoridades extran-
jeras.

“Cuando una nueva tecnologia te alcanza,
o te subes a ella o te pasa por encima”.,

Stewart Brand (escritor norteamericano)

1. Introduccion

No cabe duda de que las organizaciones crimina-
les que mas seriamente pueden dafar a la sociedad
hacen uso de las nuevas oportunidades y medios
ofrecidos por la digitalizacion y el recurso a medios
cibernéticos, y por ello la lucha contra esta delin-
cuencia tan especializada ha de basarse igualmente
en el mejor conocimiento y uso posibles de vias para
combatirla. Una “sociedad bien ordenada” entendi-
da en el sentido apuntado por el clasico concepto
de Justicia defendido por John Rawls, ha de estar
permanentemente vigilante y dispuesta a adoptar
las medidas mas modernas para combatir las nue-
vas formas de criminalidad, siempre con el debido
respeto a las garantias fundamentales.

Es logico que todas las organizaciones criminales
actuen siempre buscando la mayor impunidad, y
el recurso a nuevos métodos criminales complica
constantemente la lucha contra éstas. Tal circuns-
tancia requiere de renovados esfuerzos para com-
batirlas y es crucial poder hacer uso de nuevos tipos
de prueba (la prueba electronica) que requieren de
especificos mecanismos para tratarla con la debida
eficacia.

Cuando menciono la utilidad de los nuevos me-
canismos en la lucha contra la criminalidad no me
refiero solo a actores criminales activos en lejanos
entornos, sino que en el propio seno de la UE vy,
por ende, de nuestro pais esta realidad esta a la
orden del dia. Como todos vemos en nuestro traba-
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jo diario, Espafa es desgraciadamente destino de
buena parte de los criminales de alto perfil y, lamen-
tablemente, las redes criminales organizadas estan
consiguiendo unos niveles de implantacion en de-
terminadas zonas de nuestro territorio ciertamente
preocupantes.

Lo que resulta indudable es que se trata de una ac-
tividad pujante y que afecta negativamente al con-
junto de relaciones sociales e institucionales de una
determinada sociedad, convirtiéendose en motor de
corrupcion, de un lado, y en productora de inseguri-
dad juridica de otro, lo que redunda negativamente
en los intereses y derechos de los ciudadanos en
cuanto tales, y en cuanto que consumidores de bie-
nes y servicios.

Es mas, si no se ponen medios de combate eficaces
(lo que, por lo que nos interesa en esta contribucion,
debe significar estar en condiciones de armar y sos-
tener un sistema técnico eficaz para comunicar las
peticiones de cooperacion y para acceder de modo
rapido a determinados tipos de prueba) estariamos
contribuyendo a la falacia de la eleccion racional de-
lincuencial, entendiendo ésta como la consideracion
del delito (sefaladamente el organizado) como una
manifestacion de una eleccion racional en tanto que
(al margen de la valoracion ética, moral o incluso
legal que pudiera merecer esta opcién) determina-
das estructuras criminales se acaben aceptando y
considerando como fruto de elecciones racionales.

Bajo estos parametros, tanto el ciudadano como el
delincuente terminan contribuyendo a la perpetua-
cion del sistema en tanto que obtienen un beneficio:
el ciudadano, porque la aceptacion de las organiza-
ciones criminales le resulta la mejor opcion de entre
las alternativas disponibles; el criminal, porque se
puede presentar como una especie de empresario o
proveedor de servicios a quien le compensa actuar
desde la ilegalidad en tanto en cuanto la relacion
coste-beneficio sea superior a la que existiria en ac-
tividades legales. Y en este calculo de coste-bene-
ficio es donde la mayor eficacia de la reaccion inter-
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nacional puede ayudar a inclinar la balanza hacia la
legalidad en lugar de hacia las conductas delictivas.

Y esto es asi porque conviene no olvidar que las
consideraciones de las estructuras criminales o
mafiosas como proveedoras de servicios a la so-
ciedad son siempre preocupantes, pero lo son mas
aun cuando nos encontramos en un entorno como
la UE, con una cuasi absoluta permeabilidad fron-
teriza establecida en beneficio de todos, pero que
puede ser particularmente provechosa para los de-
lincuentes. Ya en junio de 2007, el Fiscal General
del Estado, en la primera ocasiéon en que un maximo
representante del Ministerio Fiscal espafiol se diri-
gia al Colegio de Eurojust, tuvo ocasion de recalcar
este punto al afirmar que “en el contexto en el que
nos movemos, la tnica solucién pasa por reforzar el
papel de las instancias supranacionales destinadas
a combatir estas formas de delincuencia. (...) No
podemos permitir que fendmenos evidentemente
positivos, como la integracion europea, se convier-
tan en campo abonado para el desarrollo de la de-
lincuencia transnacional’.

Obviamente, estar vigilantes ante estos peligros re-
quiere de una serie de reacciones por parte de las
instituciones y organismos encargados de la lucha
contra la criminalidad, algunos de cuyos mejores
ejemplos son precisamente las novedades que pre-
tendo comentar brevemente en este articulo. Como
diria el sociologo polaco Zigmunt Bauman, frente a
la “/6gica del atrincheramiento local’, hay que optar
por una “/égica de la responsabilidad y la aspiracion
globales”. En otras palabras, la solucion ha de ser
mas cooperacion, mas coordinacion y, en definitiva,
mas Europa.

En efecto, tratar el fendmeno de la corrupcién des-
de casi cualquiera de sus posibles angulos nos lle-
va inevitablemente, antes o después, a abordar la
cuestion desde la perspectiva de la cooperacion
internacional, puesto que la corrupcion —al menos
la de un cierto nivel— es un fendmeno que trascien-
de las fronteras y se beneficia particularmente de su
caracter transnacional. Este fenomeno de corrup-
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cion al que me refiero y que justifica la contribucion
en esta publicacion es aquél que ha alcanzado unos
niveles particularmente altos y que ha llegado a lo
que se puede llamar la fase internacional y que, en
definitiva, es el que sostiene en buena parte la ne-
cesidad de érganos especializados de persecucion
penal, como es la Fiscalia Especial Anticorrupcion.

Por todo lo expuesto, dentro del ambito internacio-
nal, tanto por razones cuantitativas como por las
novedades que se estan produciendo en la mate-
ria, me centraré en la esfera en que principalmen-
te se desarrollan las relaciones transnacionales en
nuestro entorno: el de la Unién Europa. Todo ello sin
perjuicio de reconocer que hay otros ambitos inter-
nacionales en los que se ha realizado un inmenso
trabajo en relacion con los modos de acceso a la
prueba electronica, como es el caso del Consejo
de Europa, donde existen instrumentos tales como
el Convenio de Budapest o su Segundo protocolo
—aun no ratificado por Espafa en el momento de
escribir estas lineas y pendiente de que al menos
cinco Estados parte lo ratifiquen para entrar en vi-
gor—; o el ambito de Naciones Unidas en el que
esta actualmente en negociacion un Tratado de Ci-
bercrimen —Resolucion 74/247— que puede llegar
a convertirse en un elemento importante.

Centrado pues en la UE el ambito de estas reflexio-
nes, hay que tratar dos aspectos muy concretos que
espero sean de interés por su novedad: de un lado,
las vias formales de transmision de prueba electroni-
ca (en base al sistema eEDES y al nuevo Reglamen-
to sobre digitalizacion —cuyo proceso legislativo
esta a punto de cerrarse en el momento de escribir
estas lineas—) y, de otro, las nuevas posibilidades
que el principio de reconocimiento mutuo ofrece en
materia de preservacion y obtencion prueba electré-
nica (el recién aprobado paquete legislativo sobre
acceso y preservacion de datos, que regulan las Or-
denes Europeas de Produccion y de Conservacion
de datos —a las que nos referiremos en las siguien-
tes paginas, respectivamente, como OEP y OEC—).
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Es preciso también aclarar que los aspectos arri-
ba sefialados son de interés general para todos los
operadores juridicos —y en particular para los fis-
cales— por cuanto no se trata de materia que haya
de entenderse necesariamente vinculada a determi-
nadas especialidades (como cooperacion interna-
cional, ciberdelincuencia o anticorrupcion) sino que,
por su caracter transversal, trasciende a éstas para
pasar a ser relevantes para la totalidad.

En efecto, el elemento principal es la necesidad
de buscar sistemas de comunicacion y transmision
adaptados a las necesidades actuales, asi como a
la naturaleza de la prueba que se pretende obtener
(la prueba electronica). Esta ultima naturaleza es
compartida no solo por aquellos datos que existen
unicamente en el ciberespacio, sino también por to-
dos aquellos elementos probatorios que son fruto
de la transformacion o traslado a este ambito digital,
aun cuando su origen sea distinto (documentos, ac-
tas, videos, etc.). Podemos definir a estos efectos
la prueba electronica como aquellos elementos de
prueba que se encuentren en o sean generados, al-
macenados, procesados o transmitidos por medios
electronicos.

La mayor utilidad por su facilidad de manejo, analisis
y almacenaje es evidente, pero no lo es menos que
han de tenerse en cuenta otros factores para evitar
que la validez o calidad de las pruebas disminuya en
relacion con los elementos de prueba tradicionales.
Asi, su volatilidad hace que sea preciso asegurar su
mantenimiento, como también su integridad e iden-
tidad, de modo que la admisibilidad y valoracion de
la misma pueda hacerse con todas las garantias de-
bidas en un proceso penal. Otro inconveniente no
menor es la dificultad de ubicacién de las pruebas
electronicas y la necesidad de definir modos legiti-
mos de acceso a las mismas pero, como veremos,
buena parte de estas dificultades se afrontan por
los nuevos instrumentos de reconocimiento mutuo
aprobados en la UE.

También es cuestion de la maxima importancia (y
que como fiscales nos corresponde vigilar y defen-
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der en todo momento) garantizar que el control de
este proceso por parte de las autoridades judiciales
(en el sentido amplio reconocido habitualmente en
los instrumentos de cooperacioén internacional, que
incluye tanto a jueces y tribunales como a miembros
del Ministerio Fiscal) esté perfecta y puntualmente
preservado en todo momento. La mayor celeridad
o eficacia son loables fines a conseguir, siempre y
cuando para alcanzarlos no hayamos de sacrificar
el efectivo control por parte de las autoridades judi-
ciales, lo que constituiria una injustificable renuncia
a las garantias exigibles a todo procedimiento de
caracter penal.

Por todo lo anterior y, en particular, por la ubicuidad
de las pruebas electrénicas en el mundo actual, se-
ria un error pretender dejar exclusivamente en ma-
nos de especialistas en cooperacion internacional
o en cibercriminalidad el estudio de estos mecanis-
mos e instrumentos, porque cualesquiera otros am-
bitos juridicos —y sefialadamente la investigacion
de los casos de corrupcion y delincuencia economi-
ca grave— van a tener necesidad inmediata de usar
los instrumentos que se van a analizar y conocer las
posibilidades que los mismos ponen a disposicion
de los fiscales.

Asi pues y como se decia mas arriba, comenzaré
por atender a un cambio significativo de caracter
formal y que se refiere al método de comunicacion
y transmision de solicitudes internacionales (inclu-
so cuando su objeto no sean estrictamente pruebas
electronicas).

2. El mecanismo de transmision
electronica de pruebas: eEDES

La cuestion primera que abordaré en esta breve
contribucién —los nuevos mecanismos de trans-
mision de la prueba— es de caracter tanto formal
como horizontal. Formal, porque no se refiere tanto
al contenido o modalidades de lo que pueda solici-
tarse o ejecutarse en el marco de las pruebas elec-
tronicas que puedan ser necesarias en el seno de
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las causas seguidas en Espana (o solicitadas desde
otros paises) como a la forma en la que material-
mente se llevara cabo.

Pero es también horizontal porque el nuevo siste-
ma no sera de aplicacion solo para las medidas de
investigacion (Ordenes Europeas de Investigacion
—QOEls— y comisiones rogatorias —CRIs— o las
nuevas OEPs y OECs que veremos en el siguiente
apartado) sino que se pretende que afecte a la tota-
lidad de instrumentos de cooperacion (civil, mercan-
til y penal) en virtud de la Propuesta de Reglamento
sobre la digitalizacion de la cooperacion judicial y
del acceso a la justicia en materias transfronterizas
civil, mercantil y penal (COM 2021/759) que, como
ya se ha dicho, en estos momentos se encuentra a
punto de finalizar su proceso legislativo.

La evolucién en el modo de transmitir solicitudes y
el material ejecutado ha variado mucho desde las
tradicionales remisiones por correo postal y via di-
plomatica hasta la llegada y la admision de la vali-
dez del correo electrénico. Pero el siguiente paso
va mas alla y se centra sobre todo en ofrecer un
marco técnico que permita garantizar una serie de
elementos tales como la seguridad, la acreditacion
de los intervinientes y la garantia de la integridad de
las comunicaciones. Las dificultades se incremen-
tan porque —como veremos a lo largo de este pe-
quefio trabajo— también entidades privadas habran
de ser conectadas de uno u otro modo a este marco
tecnolégico. Pero vayamos por partes.

Constatada la situacion existente y las necesidades
de la comunidad juridica internacional en este am-
bito, el Consejo de la UE en sus Conclusiones de 9
de junio de 2016 sobre mejora de la justicia penal
en el ciberespacio, pidié a la Comisiéon Europea el
desarrollo de un portal seguro para conseguir mejo-
rar el uso eficaz de los procedimientos de asisten-
cia mutua y para obtener prueba electronica. Como
consecuencia, desde 2017 la Comision Europea
ha venido desarrollando un Sistema de Intercambio
Digital de Pruebas Electrénicas, comunmente co-
nocido como eEDES (por sus siglas en inglés). El
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proyecto se orienta a proporcionar a las autoridades
judiciales de los Estados miembros una herramienta
para el intercambio seguro de informacion digital en
la cooperacion judicial, utilizando la infraestructura
e-CODEX.

Sin entrar aqui en cuestiones técnicas sobre el siste-
ma y su arquitectura interna, baste decir que eEDES
funciona como una plataforma segura de mensajeria
y comunicacion que las autoridades judiciales de
los Estados miembros podran (o, por mejor decir y
como veremos mas adelante, deberan) utilizar para
enviar y recibir 6rdenes europeas de investigacion
(OEI) y otras solicitudes de asistencia judicial reci-
proca (comisiones rogatorias). La inclusion de las
comisiones rogatorias se justifica por el hecho de
que, de no ser asi, este esfuerzo tecnoldgico y eco-
némico que hace la Comision Europea dejaria fuera
de este mecanismo de transmisién a los dos Esta-
dos miembros que actualmente no han aceptado el
marco de la OEI (Ilanda y Dinamarca) y, por lo tanto,
el sistema eEDES no podria cubrir la totalidad de la
UE.

El sistema, aun en su fase piloto, se ha puesto en
marcha en algunos Estados miembros de manera
muy limitada (Espafa entre ellos), con algunas OEI
ya intercambiadas. A finales de 2023, hay planes
para que unos quince Estados miembros estén co-
nectados a eEDES, al menos para algunas de sus
autoridades competentes.

La idea sustancial del nuevo sistema es la puesta
a disposicion de los Estados miembros por parte
de la Comision Europea de un sistema electronico
seguro de conexion que permite emitir y recibir los
instrumentos de cooperacion, asi como remitir la
ejecucion de las peticiones que se hayan recibido
e intercambiar mensajes en los procedimientos de
consulta que suelen producirse en el desarrollo de
los expedientes de cooperacion internacional.

El primer obstaculo que surge a simple vista es que
la Comision se limita a ofrecer un portal a cada Esta-
do que le conecta con los demas Estados miembros
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(y, aunque en un momento inicial este elemento se
habia obviado, también a Eurojust que, como Agen-
cia UE de cooperacion judicial, tendra que intervenir
en muchas de estas solicitudes de cooperacion).
Pero la cooperaciéon judicial intra-UE, como es
sobradamente conocido, no se lleva a cabo en la
practica a base de relaciones entre Estados miem-
bros en cuanto que tales (aunque la literalidad de
muchos instrumentos, tributaria aun de inercias ter-
minoldgicas antiguas, pueda dar ocasién a dudas
en alguna ocasion) sino mediante el principio basi-
co y fundamental de la comunicacion directa entre
las autoridades (normalmente judiciales, aunque no
siempre) competentes.

Ello quiere decir para la cuestion que aqui nos in-
teresa, que no es suficiente con ofrecer una arqui-
tectura que consista en el establecimiento de un
entramado de conexiones con 27 terminales na-
cionales (mas la necesidad de conectar a Eurojust)
sino que, ademas, hay que conectar directamente a
las decenas de miles de autoridades competentes
que pueden tener la necesidad de usar este sistema
(maxime si, como veremos mas abajo, su uso no se
define como voluntario sino como obligatorio).

Son por tanto los diversos Estados miembros los
que tienen que soportar la tarea de hacer accesi-
ble ese portal nacional que la Comision pone a su
disposicion a todas y cada una de sus autoridades
competentes. En algunos Estados esta tarea no
resulta particularmente dificil bien por su reducido
tamafio, bien porque por su sistema procesal ten-
gan concentrada en una o pocas autoridades las
competencias de emision y/o ejecucion de instru-
mentos. Por el contrario, en otros paises se trata de
una tarea mucho mas compleja —como en el caso
de Espafia— porque el acceso ha de garantizarse a
cada juez con posibles competencias de emision o
ejecucion (lo que incluye los jueces de instruccion
pero también los 6rganos de enjuiciamiento que se
ven a menudo en la obligacién de tener que emitir o
ejecutar instrumentos), al Ministerio Fiscal (en este
caso la dificultad puede ser menor en tanto que no
es preciso que cada fiscal individual tenga acceso
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sino que podria optarse por darlo s6lo a un numero
mas reducido, organizados por territorio o compe-
tencia) y a LAJs (que siguen siendo autoridades de
emision y ejecucion en el ambito de las comisiones
rogatorias en virtud de la declaracion efectuada
para los Convenios de 1959 y 2000) y, ademas, ha
de tenerse en cuenta el engarce del sistema con
los sistemas de gestion de casos —sea de territo-
rio Ministerio o de los transferidos a las Comunida-
des Auténomas— asi como la posible intervencion
o, al menos, acceso, de otros operarios de la justi-
cia —gestores procesales— o incluso de fuera de
ella (como veremos mas adelante en el caso de los
proveedores de servicios en el marco de las nuevas
OEP y OEC).

Pese a las evidentes dificultades, justo es recono-
cer desde estas lineas que el Ministerio de Justicia
espafol ha sido de los mas activos y que ha tomado
esta tarea con responsabilidad, hasta el punto de
que las pruebas piloto que se han venido realizando
(en cooperacion con el CGPJ y la FGE) han arroja-
do resultados interesantes y prometedores.

En cualquier caso, bueno es saber que un numero
considerable de fiscales habra de ser especifica-
mente entrenado en el uso y manejo de este nue-
vo sistema eEDES que pasara a ser el nuevo modo
habitual de trabajo, en particular pero no solo, para
quienes estén dedicados al trabajo de la coopera-
cion internacional.

Como se ha dicho mas arriba, este sistema de mo-
mento se esta desarrollando sélo para OEls y co-
misiones rogatorias relacionadas con la obtencion
de prueba, pero la ambicién es que sea de uso ge-
neralizado para la totalidad de instrumentos de re-
conocimiento mutuo, incluidas las OEP y OEC que
veremos a continuacion en el siguiente punto. El ya
mencionado Reglamento sobre digitalizacion de la
cooperacion judicial tiene una serie de implicacio-
nes practicas de la mayor importancia en esta ma-
teria (algunas de ellas no necesariamente positivas,
como intentaremos mostrar a continuacion).
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En efecto, en 2021 la Comisién presento varias pro-
puestas legislativas relativas a la digitalizacion de la
cooperacion judicial y se espera que estas propues-
tas legislativas se aprueben en 2023 para convertir
eEDES en el principal canal para el intercambio de
informacién relacionada con la cooperacién judicial
de la UE entre los 6rganos judiciales de los Estados
miembros. En concreto, la propuesta de Reglamen-
to sobre digitalizacion expresamente se refiere a la
necesidad del uso de un “sistema descentralizado
informatico seguro y fiable” para la remision de las
ordenes e instrumentos de los diversos instrumen-
tos de reconocimiento mutuo, asi como para la de-
volucioén de sus resultados.

En si misma, esta es una decision logica y digna de
aplauso, porque sigue las lineas de modernizacion
e incremento de la eficacia que hemos mencionado
mas arriba. Ademas, y desde la perspectiva politi-
co-técnica es coherente que el uso de un sistema
que ha costado tanto trabajo, recursos y esfuerzos
construir no se deje al albur de decisiones individua-
les de autoridades competentes que pueden sim-
plemente mantener las vias tradicionales por pura
inercia o desconocimiento (sirva como ejemplo el
que, aun hoy dia, no es raro ver en algunos orga-
nos judiciales espafioles —no precisamente poco
especializados en la materia— como el texto de sus
resoluciones indica que el traslado de este o aquel
instrumento de cooperacion intra-UE ha de hacer-
se “por via diplomética”). Desde esta perspectiva,
resulta dificil no coincidir con quienes pretenden
asegurarse de un uso efectivo del sistema desde el
primer momento, mediante el establecimiento de la
obligatoriedad de su uso.

Pero por otra parte y desde una perspectiva prac-
tica, conociendo las dificultades de adaptacion a
las novedades tecnologicas (sea por cuestiones
materiales, por falta de formacién adecuada o por
cualesquiera otras razones) no es dificil llegar a la
conclusion de que obligar de modo incondicionado
al uso de un determinado sistema puede colocar a
las autoridades competentes en situaciones compli-
cadas cuando por las razones apuntadas u otras, se
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haya decidido usar mecanismos alternativos (no por
ello menos seguros ni fiables, hay que decir) al uso
del eEDES.

En concreto, es el apartado 2 del art. 3 (en el texto
actualmente objeto de trabajos legislativos, lo que
no quiere decir que la numeracion no se vea altera-
da con la aprobacion definitiva) el que, siguiendo lo
manifestado en la propuesta de la Comisién, ofrece
una serie de excepciones a este uso obligatorio, a
saber:

= porinterrupcion del sistema informatico,
. por la naturaleza del material transmitido, o
=  por otras circunstancias excepcionales.

Pudiera entenderse que el catdlogo de excepcio-
nes es lo suficientemente amplio como para incluir
cualesquiera problemas practicos que se pudieran
presentar, permitiendo el uso de vias alternativas
(correo electrénico o postal, entrega fisica en su-
puestos en que las autoridades judiciales o las po-
liciales delegadas para ello, puedan encontrarse fi-
sicamente, etc.). Sin embargo, una lectura detenida
de los detalles lleva a la conclusién contraria.

Y esto es asi debido a la existencia de un apartado
cuarto de dicho articulo (insistimos en que la nume-
racion puede que no corresponda con la definitiva
una vez aprobado el Reglamento) en el que se dice
que las excepciones nunca jugaran respecto de la
transmision inicial de los formularios de cada ins-
trumento de cooperacion. Como puede verse, las
ventajas del régimen de excepciones se pierden
si la propia emision no puede beneficiarse de las
mismas. Entre otras cosas porque resulta dificil ver
cémo va a darse cumplimiento a la remisién via eE-
DES cuando la circunstancia en la que nos encon-
tremos sea, por ejemplo, la interrupcion del sistema
informatico.

En diversos foros y desde una perspectiva practica
se han puesto de manifiesto estas contradicciones y
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los inherentes riesgos, pero, a lo que parece, la vo-
luntad del legislador de mantener el sistema como
obligatorio de modo absoluto —al menos para la re-
mision inicial de los formularios— va a permanecer
invariable.

Adicionalmente, surge la duda y la preocupacion
por el impacto que lo anterior pueda tener en la va-
lidez de la prueba en aquellos casos en que, por las
razones que fueren, los formularios se hayan trans-
mitido por otros mecanismos alternativos al sistema
eEDES, incluso si se ha llevado a cabo con todas
las garantias y seguridades que puedan pensarse
(imaginemos el caso de entrega en mano de una
OEI adicional o de un certificado de embargo, de
autoridad de emision a autoridad de ejecucion en el
curso de una reunion de coordinacion en Eurojust o
durante un dia de accién en un Estado miembro al
que se hayan desplazado las autoridades de emi-
sion). Para soslayar estas dificultades, hubiera bas-
tado con adoptar la misma posicion por la que se ha
optado en el caso de la Plataforma colaborativa de
los Equipos Conjuntos de Investigacion (ECls, en
adelante) a la que nos vamos a referir brevemente
a continuacion y que se basa en favorecer su uso,
pero con caracter meramente voluntario.

En cualquier caso y a la espera de cual sea la solu-
cion definitiva decidida por el legislador (que pronto
conoceremos), bueno sera tener presente que el
sistema eEDES no sera una mera opcion técnica
a tener en cuenta en algunas ocasiones, sino que,
por el contrario, esta llamado a ser la Unica via de
transmision de solicitudes y formularios asi como
de recepcion de los resultados de la ejecucion de
las mismas; de uso obligatorio (salvo, como hemos
visto, que concurran algunas de las contadas e in-
suficientes excepciones que el propio Reglamento
contempla) y que, por tanto, su conocimiento y la
formacion acerca de su uso han de convertirse en
elemento prioritario e imprescindible en el futuro
inmediato para las autoridades llamadas a ser sus
usuarios. Aun cuando la necesidad de usar obliga-
toriamente este sistema no sera efectiva en algun
tiempo, es preciso iniciar los trabajos para asegu-
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rar una formacion suficiente tanto en su contenido
como en el alcance a todas las autoridades com-
petentes.

2.1. Breve referencia a los Equipos
Conjuntos. El Reglamento (UE)
2023/969.

Al hilo de lo mencionado sobre el modo novedoso
de acceso a los instrumentos y a la prueba hay que
traer a colacion, aunque sea de modo breve, algu-
nas de las novedades acaecidas en el campo de los
ECls.

No es el lugar para detenernos por extenso en el
apasionante mundo de los ECls, mecanismos tan
utiles como mal entendidos a veces —en buena
parte debido a la penosa regulacion legal que en
Espafa existe desde la Ley 11/2003, respecto de
la que ya existio en la pasada legislatura un proyec-
to de ley para modificarla— pero baste decir aqui
que, en esencia, consiste en un acuerdo entre au-
toridades penales de diversos Estados (sean todos
miembros o no de la UE) por el que las respectivas
investigaciones quedan “conectadas” de modo que
las medidas de investigacion de interés comun se
deciden por consenso entre las mismas de tal modo
que la prueba que se vaya obteniendo (o la que ya
se hubiera obtenido en cada una de ellas con an-
terioridad) es automaticamente compartida y puede
ser utilizada en ambas causas.

En un ECI usual, esto quiere decir que cantidades
considerables de prueba han de ser transferidas
de una jurisdiccion a otra (el hecho de que queden
automaticamente compartidas no exime de la ne-
cesidad, obviamente, de que haya de tener debida
constancia en ambas) y parte de la financiacion que
en el marco del apoyo a los ECls Eurojust aporta
(en torno a los dos millones de euros anuales) se
dedica a sufragar costes de traslado de efectos y
documentacion que pueden haberse obtenido en
una determinada jurisdiccion pero que requieren de
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su traslado a otra u otras de las que participan en el
ECI de que se trate.

Pues bien, buena parte de ese caudal probatorio
esta normalmente compuesto de pruebas electro-
nicas (bien originarias bien nacidas por escaneo de
documentos) que pueden ser utilizadas por cual-
quiera de las autoridades partes del ECI. Para agili-
zar el uso de este caudal probatorio se ha aprobado
recientemente el Reglamento 2023/969 (publicado
el 17 de mayo de 2023 DOUE-L-2023-80667) que
regula la Plataforma colaborativa y cuyas principales
caracteristicas serian, de un modo muy sintético, las
que siguen.

En primer lugar, y este punto tiene especial impor-
tancia a la vista de lo que hemos indicado mas arri-
ba en relaciéon con el nuevo sistema de transmision
eEDES, tiene caracter voluntario. A diferencia del
eEDES, el recurso a la Plataforma no tiene caracter
obligatorio, por mas que se anime expresamente a
su uso. Asi, el considerando 11 del Reglamento in-
dica que “La utilizacién de la plataforma de colabo-
racion de los EC/ ha de ser voluntaria. Dicho esto,
su valor anadido para las investigaciones transfron-
terizas hace que se recomiende encarecidamente.
El hecho de que se recurra o no a la plataforma de
colaboracién de los ECI no debe prejuzgar ni afec-
tar a la legalidad de otras formas de comunicacién
o de intercambio de informacidn”.

En cuanto a su ambito, hay que precisar que su uso
se restringe exclusivamente a ECIs constituidos
bajo bases juridicas de la UE (art. 13 del Convenio
2000 o DM 2002/465/JAl). Si el ECI se basa en
derecho UE, incluso si ademas existen otras bases
adicionales, no hay inconveniente en que autorida-
des de terceros Estados participen en la Plataforma.
Pero, por el contrario, el uso de la plataforma no sera
posible (ni para autoridades de terceros estados ni
para autoridades de Estados miembros) cuando el
ECI se haya concluido exclusivamente con una base
juridica internacional no UE (por ejemplo, el segun-
do protocolo adicional al Convenio del Consejo de
Europa de 1959).
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Desde una perspectiva operativa, es de destacar
que los contenidos en la Plataforma aparecen ais-
lados por ECls individuales, de modo que no hay
comunicacion interna entre diversos ECls desde la
Plataforma. Asi se preserva la necesaria confiden-
cialidad de las investigaciones.

Los objetivos concretos expresamente declarados
en el Reglamento para esta Plataforma son los si-
guientes:

= facilitar la coordinacion y la gestion de los ECI,

= asegurar el intercambio y el almacenamiento
temporal de informacién operativa y pruebas,

= proporcionar una comunicacion segura,
= facilitar la trazabilidad de las pruebas, y
= apoyar el proceso de evaluacion de los ECI.

Desde un punto de vista técnico se prevé que se
establezca en conexion con eEDES, aprovechando
las sinergias con el proceso general al que se han
dedicado las paginas anteriores, asi como se esta-
blece que sea la Agencia eu-LISA la encargada del
desarrollo del sistema.

Desde el plano organizativo, el sistema descansa en
el apoyo de la actual Red de ECls, residenciada en
Eurojust, estableciendo canales de comunicacién
con otras agencias tales como OLAF o Europol (y
su sistema de intercambio de informacion SIENA),
asi como con la Fiscalia Europea.

Por ultimo, dejaremos aqui constancia de que, pese
a que su Reglamento ya esta en vigor, la Platafor-
ma no estara operativa hasta que se cumplan los
parametros técnicos necesarios para asegurar su
integridad y eficacia si bien el art. 28 del Reglamen-
to indica que dicha fecha no podra ser posterior al
7 de diciembre de 2025.
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3. Un instrumento cuasi-
revolucionario en la UE:
Las Ordenes Europeas de
Produccion y Conservacion
de Datos. El Reglamento
1543/2023 y la Directiva
1544/2023

Como es sabido, por aplicacion del art. 82 del TFUE
la cooperacion judicial en materia penal ha de ba-
sarse en el principio de reconocimiento mutuo. Este
principio en esencia parte de la base de la existen-
cia de una confianza mutua entre todos los Estados
miembros que permite que se reconozcan mutua y
reciprocamente las decisiones y resoluciones adop-
tadas por diversas jurisdicciones. Es, por tanto, un
mecanismo —que se concreta en normas y disposi-
ciones de diverso caracter— por el cual los Estados
miembros reconocen a las resoluciones o normas
de otros Estados miembros el mismo valor y eficacia
que si de resoluciones o normas propias se tratase.
En definitiva, y como se suele recordar al abordar
estos temas, se trata de un principio que parte de
una confianza mutua entre los Estados miembros
y que da por supuesta la existencia de un sustra-
to comun de principios y de una calidad minima de
las resoluciones y normas de modo que pueden, en
principio, ser admitidas sin necesidad de especial
prevencion por cualquier miembro de la Union.

Asi se ha dado origen a lo largo de los afios y desde
la pionera OEDE del afio 2002 a toda una pléyade
de instrumentos —hasta 12— que abordan desde
esta perspectiva los diferentes aspectos que en un
proceso penal pueden requerir de un reconocimien-
to allende las fronteras de un determinado Estado
miembro. La forma juridica de estos instrumentos ha
variado desde las iniciales Decisiones Marco hasta
las Directivas, pasando incluso por los Reglamen-
tos, como en el caso que aqui nos ocupa (y que
parece ser el nuevo instrumento mediante el que la
UE se inclina a la hora de desarrollar el principio de
reconocimiento mutuo).
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En efecto, siguiendo la estela ya iniciada por el Re-
glamento 2018/1805 de Embargo y Decomiso (y
mientras se debaten los trabajos legislativos del
futuro Reglamento sobre transferencia de procedi-
mientos), es precisamente la forma de Reglamento
la elegida para regular la materia del acceso a datos
y pruebas electronicas en poder de los proveedo-
res de servicios, el cual se presenta en conjuncién
con una Directiva que regula algunos aspectos ins-
trumentales necesarios para dar efectividad a las
Ordenes. Es lo que se conoce como el “paquete
de prueba electrénica” y esta compuesto por el
Reglamento 2023/1543 —en el que nos centrare-
mos principalmente en estas paginas— y la Direc-
tiva 2023/1544 (ambos publicados el 28 de julio
de 2023 con referencias DOUE-L-2023-81097 y
DOUE-L-2023-81098, respectivamente). Este pa-
quete legislativo va a permitir que las autoridades
judiciales puedan acceder a datos que se encuen-
tren no solo fuera de la jurisdiccion que los reclama,
sino incluso fuera de la propia UE, siempre y cuando
el proveedor de servicios que los tenga a su dispo-
sicion tenga abierta oficina en el territorio de la UE.

Asi, mientras que el Reglamento contiene los ele-
mentos puramente de reconocimiento mutuo indi-
cando las definiciones y modalidades de emision y
ejecucion de los certificados correspondientes, la
Directiva obliga a todos los proveedores de servi-
cios que operen en la UE a designar al menos un
representante legal en el territorio de uno de los
Estados miembros de la UE vinculados por el Re-
glamento (no olvidemos que, en virtud de la norma-
tiva aplicable a determinados Estados, no se aplica
necesariamente el Reglamento a todos. En el caso
que nos ocupa, Irlanda ha efectuado la opcion de
ser incluida, pero no asi Dinamarca, por lo que todo
lo que aqui analizaremos no resulta de aplicacion a
este Estado miembro).

Aun cuando me centraré en esta parte del presente
trabajo en el contenido del Reglamento, no se pue-
de dejar de resaltar la enorme importancia que tiene
la Directiva por cuanto es un complemento impres-
cindible del aquél, ya que a través de ésta se intro-
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duce un elemento muy novedoso, cual es que los
proveedores de servicios “que ofrezcan servicios en
la UE" (art. 1.1 de la Directiva) han de designar al
menos un representante a fin de que las autoridades
competentes puedan dirigir a éste las Ordenes que
se establecen en el Reglamento. Estos representan-
tes vienen obligados a facilitar los datos requeridos,
“con independencia de la ubicacién de los datos”
(art. 1.1 in fine del Reglamento). De este modo, se
garantiza la efectividad del nuevo sistema y se evitan
situaciones como las que actualmente suceden con
frecuencia, en las que una OEI o comision rogatoria
se dirige al Estado en el que se encuentra el repre-
sentante de un proveedor de servicio, pero debido
a la alegacion de que los datos no se encuentran en
dicho Estado miembro sino en un tercer pais (EE.
UU. normalmente) se acaba por no ejecutar la so-
licitud.

Recapitulando un poco las circunstancias y necesi-
dades que han acabado cristalizando en esta nueva
normativa, bueno sera recordar aqui los objetivos
declarados por la Comision en su propuesta legisla-
tiva de 2018 con los que justificaba la necesidad de
iniciar la tarea legislativa, no eran sino los siguientes:

= Agilizar los métodos de obtencion de tales da-
tos (yendo mas alla de las tradicionales comi-
siones rogatorias y las mas recientes ordenes
europeas de investigacion)

=  Garantizar un mejor acceso a las pruebas elec-
tronicas

=  Mejorar aspectos tales como
— la seguridad juridica

— la proteccion de los derechos fundamen-
tales en juego

— la transparencia del mecanismo

— la responsabilidad de los diversos acto-
res involucrados en el mismo
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Pero mas alla de ello y como ya hemos visto, hay no-
vedades en el sistema propuesto que justifican que
hayamos calificado este Reglamento como cuasi-re-
volucionario. Tanto es asi, que inicialmente incluso
se debatio si, en puridad, nos encontrabamos ante
un mecanismo susceptible de ser calificado como
de cooperacion judicial internacional, y no mas bien
un ejercicio extraterritorial de la jurisdiccion.

En efecto, cualquier mecanismo de cooperacion in-
ternacional parte de la existencia de dos partes, dos
autoridades judiciales, una como autoridad emisora
y otra como autoridad de ejecucion, que se relacio-
nan entre si para obtener el fin deseado, segun el
instrumento de que se trate (entrega de sujetos pro-
cesales, realizacion de medidas de investigacion y
obtencion de prueba, ejecucion de penas, etc.). Por
el contrario, en este Reglamento el desarrollo opti-
mo e ideal del flujo operativo consiste esencialmen-
te en que una autoridad judicial emite una Orden
que se dirige directamente al representante desig-
nado por el proveedor de servicios (al menos debe
de haber uno en territorio UE conforme a la Directiva
mencionada) el cual debera cumplirla y remitir los
datos solicitados (o proceder a retenerlos cuando
meramente se trate de una orden de conservacion).

Como puede verse, en todos aquellos casos en que
no sea precisa la intervencion de las autoridades
judiciales del Estado en que se encuentre el re-
presentante del proveedor de servicios no existira
dualidad de autoridades y, por tanto, podria incluso
ponerse en duda el que este acto juridico sea strictu
sensu un caso de cooperacion internacional, puesto
que el proveedor entrega o preserva los datos de
modo directo, por ser su obligacion legal y en res-
puesta a la orden que emite la autoridad de emision,
y no porque se haya entablado un proceso de coo-
peracion entre autoridades de emisién y ejecucion,
como sucede en otros instrumentos.

Pese a lo anterior, y quizas porque —como hemos
dicho— no siempre funcionara el sistema con esta
fluidez y la intervencion de una autoridad en el esta-
do requerido puede ser necesaria, se ha continuado
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considerando este instrumento como incluido entre
los relativos a la cooperacion internacional y, por
ende, basado en el principio de reconocimiento mu-
tuo. No obstante, incluso en estos ultimos supues-
tos el Reglamento contiene una distincion termino-
logica importante —al menos en la mayoria de sus
versiones lingliisticas y ciertamente en inglés, que
es el idioma en el que se ha negociado— ya que
no habla de “executing authority” (autoridad de eje-
cucion) sino de “enforcing authority” (autoridad de
cumplimiento). Curiosa y sorprendentemente, esta
distinciéon no se ha trasladado a la version en espa-
fiol del Reglamento, que habla simple y llanamen-
te de “autoridad de ejecucién” —como se hace en
todos los demas instrumentos de reconocimiento
mutuo— perdiéndose asi un importante matiz dis-
tintivo, sin que para ello encontremos ninguna razén
que lo pueda sustentar. Doctores tiene la Iglesia y
juristas-lingtiistas la Comision Europea que, a buen
seguro, podran explicar esta discrepancia respecto
de las otras versiones lingliisticas.

Mas alla de este detalle, lo cierto es que lo nove-
doso de la regulacion se vio claramente en las difi-
cultades del proceso legislativo en si, en el que las
discrepancias entre los co-legisladores han sido
mayores de lo habitual hasta el punto de hacer te-
mer en algunos momentos que fuese posible alcan-
zar un acuerdo. Afortunadamente, el proceso culmi-
no con éxito, como estamos viendo.

El Reglamento no tendra aplicacion practica hasta
el 18 de agosto de 2026 pero, por mas que pueda
parecer una fecha lejana, las necesidades de forma-
cion y adaptacion al mismo justifican sobradamente
que se inicie desde ya una aproximacion al nuevo
sistema, no como un interés académico sino esen-
cialmente practico con la finalidad de estar prepa-
rados para obtener los mayores réditos de las po-
sibilidades que la nueva legislacion pone a nuestra
disposicion.

Asi, bueno sera empezar haciendo una referencia al
flujo de trabajo que es de esperar una vez esté en
pleno funcionamiento (para lo que seguiré el conte-

Fiscalia General
del Estado



mmmm M inisterio
Fiscal

nido del propio Reglamento) asi como algunas re-
ferencias a los conceptos esenciales. Como se ha
dicho con anterioridad, las limitaciones del proposi-
to de la presente contribucion no van a permitir una
excesiva extension en los detalles, por lo que aspiro
tan solo a dar algunas pinceladas que puedan ayu-
dar desde una perspectiva practica a ser conscien-
tes de las posibilidades existentes.

El objeto del Reglamento, conforme declara su art.
1, es el establecimiento de las condiciones y for-
malidades por las que una autoridad puede dirigir
a un proveedor de servicios cuya sede esté en otro
Estado miembro (obviamente, esto es aplicable
s6lo a supuestos de acceso transfronterizo y no
respecto de aquellos proveedores que se encuen-
tren en el Estado de la autoridad que ejerce la juris-
diccion, porque en este ultimo caso no es preciso
acudir a mecanismos de cooperacion sino ejercer
directamente las competencias legales en su pro-
pio territorio —y asi lo sefiala expresamente el art.
1.1 segundo parrafo—) tanto una orden para que
se le entreguen datos (a la que se denomina Orden
de Produccion, de nuevo con pésima traduccion e
innecesario anglicismo derivado del término “Pro-
duction Order”, en lugar de optar por la mucho mas
razonable denominacién en espariol de “Orden de
Entrega”) como una orden para que los datos se
preserven con vistas a una posible ulterior entrega
(Orden de Conservacion).

El ambito en el que se desenvuelve este mecanismo
se limita a procedimientos de investigacion pena-
les, asi como a la ejecucion de penas o medidas
de seguridad privativas de libertad de al menos 4
meses. Con absoluta correccién en mi opinién, que-
dan expresamente excluidos los procedimientos de
asistencia judicial penal (art. 2.4) lo que impedira,
por ejemplo, que terceros estados pidan datos de
proveedores y que estos sean recabados por la au-
toridad de ejecucion de dicha peticion de asistencia
mediante el recurso a una OEP u OEC. Por tanto,
la necesidad de obtencion o preservacion de datos
ha de ser propia y no derivada de un mecanismo de
asistencia a otras autoridades.

Fiscalia General
del Estado

Pagina 22

Es importante detenerse a determinar el tipo de da-
tos electronicos a los que pueden referirse las Orde-
nes, porque como veremos tiene influencia incluso
en las autoridades que pueden emitirla. Aun cuando
en la tramitacion legislativa esta cuestion fue objeto
de intensas discusiones y las soluciones propuestas
no eran homogéneas, finalmente se ha optado por
una solucion de consenso, que distingue entre 4 ti-
pos de datos:

a) Datos de abonados: aquéllos relativos a la
identidad de cliente (datos personales, teléfo-
no, correo electrénico) asi como al tipo de ser-
vicio y su duracion (pero excluyendo contrase-
fias u otros medios de autenticacion);

b) Datos de identificacion del usuario: que inclu-
yen las direcciones IP, asi como los puertos de
origen y sello de tiempo, cuando sean solicita-
dos por autoridades judiciales y policiales para
identificar al usuario en el marco penal;

c) Datos de trafico: aquéllos relacionados con la
prestacion de un servicio que den informacion
sobre el mismo (origen y destino de un men-
saje, la ubicacion del dispositivo, la fecha, la
hora, la duracion, el tamario, la ruta, el formato,
el protocolo utilizado y el tipo de compresion, y
otros metadatos distintos de los mencionados
en las categorias anteriores); y

d) Datos de contenido: relativos al contenido ma-
terial de la comunicacion incluyendo texto, voz,
videos, imagenes o sonidos.

Las diversas categorias implican, como puede verse
a simple vista, un distinto nivel de intromision en la
esfera de la privacidad y del secreto de las comuni-
caciones, lo que se refleja igualmente en las exigen-
cias y garantias que incidiran, en primer lugar, en la
determinacion de qué autoridades estan facultadas
para emitir las Ordenes.

Tanto las OEP como las OEC han de estar emitidas
—las primeras— o al menos validadas —las segun-

Fiscal.es



das— por autoridades judiciales, aunque hay alguna
importante distincion que hacer, conforme se aclara
en los arts. 3 y 4, en funcion de qué tipo de datos
se recaban.

Por ello, para obtener datos (hablamos por tanto de
OEP) de abonados o de identificaciéon de usuario;
o bien para preservar datos cualesquiera (OEC) es
preciso que se emitan por un juez, tribunal, juez de
instruccién o fiscal competentes, o bien otra autori-
dad de investigacion penal y con competencia para
obtener prueba, si bien en este ultimo caso previa
validacion de cualquiera de los anteriores (este su-
puesto no puede concurrir nunca en Espafia debido
a las caracteristicas de nuestro sistema, pero si es
posible o incluso comun en algunos otros Estados
miembros).

En los supuestos mas intrusivos, esto es, para ob-
tener (OEP) datos de trafico o de contenido las o6r-
denes han de emitirse por un juez, tribunal, juez de
instruccion competente (notese que ya no puede
ser un fiscal) o bien por otra autoridad de investiga-
cion penal y con competencia para obtener prueba,
si bien —al igual que en el caso anterior— es precisa
la validacion por parte de los primeros (juez, tribunal
o juez de instruccién), supuesto éste que tampo-
co es posible en Espafia por las caracteristicas de
nuestra sistema procesal.

Esta diferenciacion puede parecer artificiosa, pero
responde a las cautelas que ya fueron puestas de
manifiesto en relacién con la independencia del Mi-
nisterio Fiscal en la emision de OEDEs (en base a la
jurisprudencia sentada por el TIUE en sus senten-
cias en C-508-509/18 y C-82/19, aunque obvia-
mente se trata de un instrumento con objetivos muy
distintos) y fue precisamente el Parlamento Europeo
el que mas insistié en esta direccion en el procedi-
miento legislativo. En cualquier caso y en tanto que
nuestro sistema nacional sigue basado en la figu-
ra del juez instructor, la incidencia en nuestro pais
de esta norma es mucho menor de la que tendra
en aquellos sistemas basados en la instruccién por
parte del fiscal.
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Junto con esta tan detallada definicion de las autori-
dades que pueden emitir, el Reglamento contempla
en sus arts. 5 y 6 las condiciones en las que se
pueden emitir las OEP y OEC, respectivamente. En
el caso de las OEP es importante tener en cuenta
que solo pueden emitirse bajo las siguientes condi-
ciones:

1) Si es necesaria y proporcional (teniendo en
cuenta los derechos de la defensa) y hubiera
podido emitirse para un caso nacional en simi-
lares circunstancias.

2) Si se piden datos de abonados o de identifi-
cacion de usuario (conforme a las categorias
de las letras a y b que hemos sefialado mas
arriba), puede pedirse para investigar cualquier
delito, o para ejecutar una pena de al menos 4
meses.

3) Si se trata de datos de trafico o de contenido
(categorias ¢ o d mas arriba indicadas), puede
emitirse para investigar delitos (o para ejecutar
penas de al menos 4 meses derivados de los
mismos), siempre que:

a. tengan una pena maxima prevista de al
menos 3 afios de prision

b. se trate de algunos de los delitos reco-
gidos en determinados articulos de las
siguientes Directivas:

i.  Directiva 2019/713 sobre fraude y
falsificacion de medios de pago,

ii. Directiva 2011/93 contra los abusos
sexuales y la explotacion sexual de
los menores y la pornografia infantil,

ii. Directiva 2013/40 sobre ataques
contra sistemas informaticos, o

iv. Directiva 2017/541 de lucha contra
el terrorismo.
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Los requisitos son menos estrictos para la OEC por
cuanto tan solo es preciso que sea necesaria y pro-
porcional para evitar la retirada, borrado o alteracion
de los datos, teniendo en cuenta los derechos de la
defensa, y que hubiera podido emitirse para un caso
nacional en similares circunstancias para investigar
cualquier delito; o bien para ejecutar una pena de al
menos 4 meses de privacion de libertad.

En cuanto a la ejecucion (y pese a la deficiente tra-
duccion al espafiol de la que ya hemos advertido) es
importante reiterar que en este Reglamento no hay
propiamente una autoridad de ejecucion ya que, en
circunstancias normales, es el proveedor de servi-
cios quien ejecuta de inmediato la Orden recibida.
Ello no obstante, hay una serie de obligaciones de
notificacion a la autoridad competente del Estado
en el que se encuentre la sede del representante
del proveedor de servicios que sirven para hacer
consciente a esta autoridad de “cumplimiento” de la
existencia de una orden, de la que en caso contrario
no tendria conocimiento. Veamos un poco mas en
detalle alguno de estos aspectos.

Como se ha dicho, el flujo de trabajo en una situa-
cion optima es bien sencillo: en aquellos casos en
los que la persona concernida y el delito investigado
se encuentren en el Estado de emision, la autoridad
que emite el certificado (juez o fiscal, segun los ca-
sos que hemos visto mas arriba) remite el certifica-
do al proveedor de servicios, que en un plazo de 10
dias ha de remitir los datos de vuelta. En situaciones
de emergencia este plazo de respuesta se reduce
a 8 horas. Obviamente existen vias para que el pro-
veedor de servicios recabe clarificaciones cuando le
sea imposible cumplir con la peticion recibida (por
estar el certificado incompleto, errores manifiestos,
falta de informacion, etc.). Igualmente, y dado que,
por cuanto hemos visto mas arriba, es fundamental
que la colaboracion de los proveedores quede ase-
gurada, el propio Reglamento establece un régimen
de sanciones pecuniarias para aquellos casos de
falta de colaboracion por parte de los mismos (art.
15) que habran de ser eficaces, proporcionadas y
disuasorias y podran alcanzar hasta el 2 % del total
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del volumen anual de negocios mundial del ejerci-
cio precedente del prestador de servicios de que
se trate.

No obstante, el desarrollo en la practica del siste-
ma admite una serie de matizaciones y variaciones
que complican el panorama de modo considerable
a medida que se van afadiendo posibles factores
en juego.

Asi, cuando el sujeto concernido no reside o el delito
investigado no se ha cometido o se estd cometiendo
en el Estado de emision, la remisién del certificado
al proveedor de servicios ha de notificarse simulta-
neamente a la autoridad competente del Estado en
que éste se encuentre (la cual seria la autoridad de
cumplimiento que nuestra version lingiistica llama
autoridad de ejecucion). Esta autoridad ha de re-
visar en 10 dias (96 horas en casos urgentes) el
certificado para valorar su correccién. La obligacion
del proveedor de servicios de remitir los datos en
10 dias permanece, de modo que, si no se reciben
objeciones de la autoridad de cumplimiento, debera
proceder a transmitirlos transcurrido este plazo (la
autoridad de cumplimiento puede indicar antes de
este periodo que no ve objeciones, a fin de agilizar
la remision).

Pero otro escenario posible es aquél en el que si se
aprecie por dicha autoridad de cumplimiento la con-
currencia de alguna de las causas de denegacion
previstas en el art. 12.1, a saber:

i.  silos datos solicitados estan protegidos por in-
munidades o privilegios, o por normas relacio-
nadas con la libertad de prensa o la libertad de
expresion que impidan la ejecucion de la orden;

i. cuando, en situaciones excepcionales, existan
“motivos fundados para suponer, sobre la base
de pruebas concretas y objetivas, que la eje-
cucion de la orden conllevaria, en las circuns-
tancias particulares del caso, una vulneracién
manifiesta de un derecho fundamental perti-
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nente establecido en el articulo 6 del TUE y en
la Carta™;

ii. sila ejecucion de la orden es contraria al prin-
cipio non bis in idem;

iv.  por ausencia de doble criminalidad, si bien ésta
no es exigible respecto del listado de infraccio-
nes del anexo IV (siempre que la pena maxima
a imponer por éstas sea de al menos 3 afios de
privacion de libertad). Este listado incluye las
tradicionales 32 infracciones que ya resultan
familiares de otros instrumentos de reconoci-
miento mutuo.

En cualquiera de estos supuestos, se comunicara
de inmediato tanto a la autoridad de emision (previo
contacto para discutir la cuestion) como al provee-
dor de servicios, el cual cesara la ejecucion de la
orden recibida.

El refuerzo de las garantias se ve particularmente
en el hecho de que el propio proveedor de servicios
tiene la posibilidad de advertir a las autoridades ju-
diciales involucradas acerca la posible concurrencia
de causas de denegacion, en relacion con los privi-
legios e inmunidades referidos en el art. 12.a. Esta
no es cuestion baladi porque una de las principales
criticas que en su momento recibid la propuesta de
la Comision es que permitia de una manera excesi-
va la oposicién de argumentos directamente entre
el requerido proveedor de servicios y la autoridad
de emision, estableciendo una suerte de equipara-
cion en la posiciones y atribuciones de uno y otra.
Esto se ha corregido en la version final y, como se
ve, solo en materias relacionadas con los privilegios
e inmunidades (que pueden estar mas claros para
el proveedor que para la autoridad de otro estado
que emite la orden) se permite entablar esta suerte
de dialogo. Para el resto de las posibles causas de
denegacioén es la autoridad de cumplimiento y no
el proveedor el que esta facultado para hacer ob-
jeciones a la autoridad de emisién. De este modo
el respeto de las funciones judiciales queda mucho
mejor salvaguardado.
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El papel de la autoridad de cumplimiento no se li-
mita al andlisis de la concurrencia de las causas del
art. 12 que pueden dar lugar al rechazo de la Orden,
sino que también se prevé su intervencién cuando
el proveedor no cumpla con la remisién de los da-
tos. En este caso puede pedirse por la autoridad de
emisién que se abra un procedimiento de cumpli-
miento, para lo que dara traslado a la autoridad de
cumplimiento de la orden (anexo | o Il), asi como de
la comunicacion de imposibilidad de ejecutar que
haya emitido el proveedor (anexo lll), cuando exista.

En este procedimiento de cumplimiento de nuevo
aflora la caracteristica esencial de todos los instru-
mentos de reconocimiento en cuya virtud las érde-
nes han de ser cumplidas (y por tanto la autoridad
cumplimiento ha de requerir del proveedor dicho
cumplimiento, advirtiendo de las potenciales san-
ciones existentes) salvo que concurra alguna de las
causas de no ejecucion que se mencionan especi-
ficamente los apartados 4 y 5 del art. 16 (para las
OEP y OEC, respectivamente). Estas se refieren a
la falta de correccion formal de la Orden y al respeto
del ambito de las mismas, pero afiade la garantia
de que esta revision se produce por una autoridad
judicial de cumplimiento.

Para casi concluir con este somero repaso a tan
compleja y novedosa legislacion, baste afadir la
existencia de la necesaria regulacién del conflicto
de leyes, para supuestos en que los proveedores
puedan estar sometidos a regimenes legales dis-
tintos y que puedan resultar incompatibles, o apa-
rentar serlo. No olvidemos que la obligacion del
proveedor de entregar los datos (o de preservarlos)
se origina “con independencia de la ubicacién de
los datos” (art. 1.1), lo que abre la posibilidad muy
cierta y real de que las jurisdicciones y legislacio-
nes de los paises en que los datos se encuentren
puedan alegar la existencia de conflictos de leyes
que han de ser solventados. Es un tema de la mayor
importancia e interés y a buen seguro que requerira
de enormes esfuerzos y atencion para asegurar un
funcionamiento eficaz del sistema disefiado por el
Reglamento.
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Huelga decir que la base técnica del sistema des-
cansara en ese sistema informatico descentralizado
(art. 19 del Reglamento) que ya hemos analizado en
el apartado anterior, eEDES, al que se afiade ahora
la dificultad de tener que incluir la conexién técnica
no ya de autoridades judiciales, sino también de ele-
mentos del sector privado —los proveedores de ser-
vicios— lo que incrementa exponencialmente la difi-
cultad del reto a acometer. Estas dificultades seran
tanto para el sector publico (autoridades) como para
el privado (proveedores) y nacen incluso en momen-
tos anteriores a la posible puesta en funcionamiento
del eEDES (el periodo transitorio al que se alude en
el art. 24) porque sera preciso, por ejemplo, que se
establezca un sistema de validacion o confirmacion
de autoridades nacionales de modo que los provee-
dores que reciban las ordenes tengan la absoluta
seguridad de que han sido emitidas por autoridades
legitimas y evitar asi abusos del sistema. Otras de-
claraciones genéricas como la validez de los efectos
legales de los documentos electrénicos o de las fir-
mas electronicas, aparecen también recogidas en el
Capitulo V del Reglamento.

Finalmente, dejaremos unas palabras en relacion
con el modo en el que este Reglamento se relacio-
na con otros instrumentos y convenios. Normalmen-
te el derecho europeo ha de ser siempre de apli-
cacion preferente en las relaciones entre Estados
miembros aun cuando en algunas circunstancias
se puede optar por otros marcos normativos para
relaciones entre Estados miembros. En este sen-
tido considero modélica la regulacion que de esta
materia hace la Directiva de la OEl, autorizando el
recurso a otros convenios o instrumentos distintos
de la Directiva OEl si bien con sujecién a una serie
de condiciones y garantias, conforme se indica en
su art. 34.3.

Curiosamente, en el caso de este nuevo instrumen-
to juridico, el Reglamento —que es instrumento de
mayor y mas directa fuerza normativa que una Di-
rectiva— en su art. 32 parece dejar abierta la puerta
a una coexistencia con otros instrumentos —sean
bilaterales o multilaterales— e incluso a que una de-

Fiscalia General
del Estado

Pagina 26

terminada autoridad decida, por cualesquiera razo-
nes, emitir una OEIl en lugar de una OEP u OEGC;
sin establecer una prioridad normativa en favor del
Reglamento y de las 6rdenes que regula. Esto no
deja de llamar la atencion, maxime cuando el buen
ejemplo arriba mencionado de la Directiva OEl esta
tan reciente, pero quizas pueda justificarse por dos
argumentos.

El primero, optimista, basado en que el legislador
habria confiado tanto en las bondades de este nue-
vo instrumento que ha llegado a la conclusion de
que, salvo en casos verdaderamente excepcionales,
ninguna autoridad optara voluntariamente por dejar
de usarlo.

El segundo, previsor, porque pudiera suceder que
la solicitud de preservacion o entrega de datos se
incardine en una peticion de otras medidas mas nu-
merosas y se entienda que, por las razones concu-
rrentes en el caso concreto, resulte mas eficaz hacer
que la autoridad de ejecucién de una OEl tradicional
sea la que se dirija al proveedor de servicios, ade-
mas de en paralelo encargarse de la ejecucion de
cualesquiera otras medidas que hayan podido soli-
citarse de modo simultaneo en esa OEl (tales como
intervenciones telefénicas, entradas y registros, in-
formacion bancaria, etc.).

4. La problematica de la ejecucion
en Espaina de los embargos
internacionales

La importancia de esta materia no deja lugar a dudas
tanto desde una perspectiva general como desde la
mas concreta relacionada con la corrupcion. En otra
parte del presente numero de la Revista del Minis-
terio Fiscal plantea Elena Lorente (“E/ reto de la re-
cuperacion de activos: el papel del Minsiterio Publi-
co”) este interesante tema, mencionando incluso las
posibilidades que Eurojust puede ofrecer a la hora
de contribuir a una mas eficaz gestion de los em-
bargos solicitados desde otras jurisdicciones, todo
ello en el contexto de la imprescindible eficacia que
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estas medidas cautelares han de tener para cum-
plir el fin dltimo de estrangular financieramente las
organizaciones criminales, sefialadamente en el am-
bito de la corrupcién internacional, en tanto que son
los embargos (y decomisos) los que directamente
atacan los beneficios que sostienen los entramados
criminales que son, a la vez, causa y consecuencia
del fenomeno de la corrupcion, en un circulo vicioso
que resulta imperativo romper.

Por centrar la cuestion a la que me referiré, se trata
de valorar nuevos mecanismos que puedan incre-
mentar la eficacia en la ejecucion en Espafa de los
embargos que se ordenan en el marco de la coope-
racion judicial internacional, poniendo el foco espe-
cialmente en el ambito UE (aun cuando la argumen-
tacion que se desarrolla mas abajo es igualmente
valida en el caso de peticiones llegadas de terceros
paises).

Es preciso comenzar indicando que la principal nor-
ma en la materia es el Reglamento (UE) 2018/1805
de embargo y decomiso (RED en adelante) que,
por lo que a los embargos preventivos se refiere,
reemplaza (salvo para Irlanda y Dinamarca) a la an-
terior norma que los regulaba (la Decision Marco
2003/577/JAl sobre embargo preventivo de bienes
y aseguramiento de pruebas). A fin de permitir su
aplicacion practica en Espana, se dicto la declara-
cion diplomatica de 18 de diciembre de 2020 para
determinar cuales son las autoridades competentes
en Espafa tanto para emision como para ejecu-
cion de los certificados a los que el RED se refiere.
Esta declaracion sigue el criterio ya adoptado para
la mentada Decision Marco en la Ley de Recono-
cimiento Mutuo 23/2014 (LRM en lo sucesivo) de
modo que, por lo que aqui interesa, se establece
que la autoridad competente para ejecutar los cer-
tificados de embargo que se reciban en Esparia es
el Juez de instruccion del lugar donde se encuentre
alguno de los bienes a embargar.

La urgencia inherente a las solicitudes de embargo
(en particular, de aquellas que se refieran a saldos
de cuentas corrientes, por su enorme volatilidad)
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se observa claramente en la propia letra de la LRM,
que en su art. 151.1 indica que “/a decisién de eje-
cucién de la resolucién debera ser adoptada inme-
diatamente y comunicada sin dilacién a la autoridad
Judicial de emision y al Ministerio Fiscal". Por tanto,
se prima la celeridad en la adopcién de una decision
hasta el punto de eliminar la necesidad de informe
previo del Ministerio Fiscal.

Este caracter urgente de los embargos es incluso
mas evidente en aquellos casos en los que se ha
procedido a un bloqueo administrativo del saldo por
parte del SEPBLAC (a instancias de la Unidad de
Inteligencia Financiera correspondiente del pais de
emision) por cuanto, una vez expirado el plazo maxi-
mo por el que puede mantenerse el bloqueo admi-
nistrativo (80 dias), cabe dar casi por seguro que el
titular de la cuenta —posiblemente advertido de la
pendencia de una medida cuando se vio imposibi-
litado de mover los fondos por el mentado bloqueo
administrativo— estara especialmente atento para
intentar vaciar la cuenta en el preciso momento en el
que el saldo sea desbloqueado. Y dado que la co-
municacion entre las esferas administrativa y judicial
no es siempre lo fluida que debiera, no es raro en la
practica recibir certificados de embargo con el pla-
zo de bloqueo administrativo muy proximo a expirar
(a veces, en cuestion de dias o incluso de horas).

Pues bien, esta urgencia inherente a los certifica-
dos de embargo no se ha acompafado por des-
gracia en nuestra legislacién con un sistema agil y
eficaz de determinacion de la autoridad competen-
te, sino que, antes al contrario, se ha escogido la
opcidén que presenta mayores dificultades desde la
perspectiva de una rapida identificacion de la au-
toridad competente. Esto en la practica trae como
consecuencia un elevado riesgo de que se pierdan
los activos que se pretenden embargar, incluso en
casos en los que se ha llevado a cabo con caracter
previo el bloqueo administrativo que mencionaba-
mos mas arriba.

Las dificultades para determinar la autoridad com-
petente se derivan sobre todo de que, a diferencia
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de lo que sucede con la Orden Europea de Investi-
gacion (OEl, en adelante) —en la que el legislador
ha optado felizmente por erigir al Ministerio Fiscal
como Unica via de entrada de las mismas en Espa-
fia, lo que en la practica hace casi imposible que
haya dificultades de identificacién o de comunica-
cion con la autoridad competente—, en el caso de
los embargos se ha decidido fragmentar la compe-
tencia entre los juzgados de instrucciéon donde pue-
da encontrarse el bien o la cuenta a embargar, de
modo que hay que contar no sélo con la existencia
de los 431 partidos judiciales que en Espafa son
sino, ademas, con la necesidad de identificar el con-
creto juzgado competente dentro de cada partido.

Y esto no es tarea facil ni siquiera para quienes tra-
bajamos desde dentro del sistema espafiol, con lo
que puede imaginarse el nivel de dificultad que su-
pone para una autoridad extranjera que debe deci-
dir a qué dérgano remitir el certificado. Los esfuerzos
del CGPJ para concentrar en algunos juzgados de
instruccion especializados la competencia pasiva
de cooperacion internacional sélo han fructificado
hasta el momento en 8 partidos judiciales (Madrid,
Barcelona, Valencia, Palma de Mallorca, Murcia,
Estepona, Marbella y Torremolinos, en el momento
de escribir estas lineas) aunque ni siquiera respec-
to de éstos la existencia de los juzgados especia-
lizados estd debidamente reflejada en el Atlas Ju-
dicial de la Red Judicial Europea (RJE). Por tanto,
desde la perspectiva de la autoridad de emision,
tanto para los especializados como para todos los
demas, sélo queda abierta la via de comunicacion
con los decanatos (solucion que si aparece refleja-
da en el Atlas Judicial de la RJE) o con los Juzga-
dos de Guardia (cuyos datos de contacto no estan
disponibles, con caracter general). Teniendo en
cuenta, ademas, que los datos de contacto de los
decanatos no estan siempre actualizados (ni siem-
pre estan atendidos los correos electrénicos con
la inmediatez que casos urgentes reclaman) y que
los servicios de guardia no lo son de 24 horas en la
mayoria de los partidos judiciales, las autoridades
de emisién de otros Estados miembros se ven en la
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practica imposibilitadas de identificar con rapidez
un organo competente que pueda recibir, recono-
cer y ejecutar de modo inmediato un certificado de
embargo.

Es mas, incluso en aquellos casos en los que la
autoridad de emisiéon —precisamente por las difi-
cultades antedichas— decide trasladar el certifica-
do mediante los mecanismos que la UE pone a su
disposicion para la cooperacion penal internacional
(sea Eurojust, la RJE, o los magistrados de enlace,
alla donde existan) resulta igualmente dificil poder
encontrar la autoridad competente ya que, como se
ha dicho, no existen a nivel nacional ni cuadros de
guardias de todos los partidos judiciales con datos
de contacto contrastados que puedan ser usados
con este fin, ni tampoco los datos de contacto de
los decanatos son fiables (por no mencionar que
involucrar al decanato supone afiadir una capa adi-
cional de potenciales retrasos en una actuacion que
es, por su propia naturaleza y como hemos visto, de
caracter urgente).

Asi las cosas, son varias las posibilidades que se
abren para intentar solucionar este problema, algu-
nas de lege lata, otras de lege ferenda, y aqui pre-
sentaré brevemente alguna de ellas.

De lege lata, la primera alternativa a la que se esta
recurriendo en la practica —aunque normalmente
solo en aquellos casos en los que se ha acudido a
alguna intermediacion como Eurojust o la RIE— es
usar como via de entrada a las Fiscalias, como si
de una OEIl se tratase, a través de las secciones de
cooperacion internacional establecidas en cada Fis-
calia. Esto tiene la evidente ventaja de que permite
que el Fiscal que la recibe —un especialista forma-
do en la materia— puede identificar sin problemas
las necesidades existentes y, conociendo el 6rgano
especializado o de guardia, proceder a judicializar
de manera inmediata. Ademas, esta opcion resulta
particularmente conveniente en asuntos en los que
el certificado de embargo no llega aislado, sino en
conjuncién con otros instrumentos —sefialadamen-
te la OEI, sobre todo cuando requiere de judicializa-
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cion—, de modo que se consigue que se concen-
tren todas las actuaciones (tanto de obtencién de
pruebas como de bloqueo de efectos) en un mismo
juzgado.

Pero esta practica también tiene una serie de incon-
venientes evidentes, a saber, que afiade una capa
mas al proceso de ejecucion (por mas que incre-
mento de eficacia pueda entenderse que compense
esta critica), que no resulta visible como opcion de
manera directa a las autoridades de emision (ya que
no se refleja en el Atlas Judicial al no ser la solucion
legal por la que se ha optado en Espana) y, por ul-
timo, que supone un incremento de la carga de tra-
bajo para el Ministerio Fiscal precisamente en una
tarea en la que la LRM no le ha otorgado competen-
cias de ejecucion, ni tan siquiera de informe previo.

Por ello, sin perjuicio de mantener lo anterior cuan-
do las circunstancias del caso asi lo aconsejen (por
ejemplo, por la multiplicidad de instrumentos emiti-
dos mas arriba mencionada), entiendo que, con el
marco legal existente, seria conveniente comple-
mentar lo anterior haciendo uso de las competen-
cias del Miembro Nacional (MN) de Eurojust. Esto
no precisa de reforma legislativa alguna y puede
ser implementado de modo inmediato, si bien tiene
el inevitable inconveniente de ser valido solo para
aquellos casos en los que la transmision del certifi-
cado se lleve a cabo a través del canal de Eurojust.

No es, por tanto, una solucion para todos los posi-
bles casos, pero si para una buena parte de ellos ya
que los certificados de embargo se canalizan cada
vez mas a través de Eurojust (quizas por las difi-
cultades de identificacion de las autoridades com-
petentes antes indicadas). Segun las estadisticas
oficiales de Eurojust, desde la entrada en vigor del
RED a finales de 2020, se han abierto hacia Espafia
unos 140 casos con certificados de embargo tras-
ladados a autoridades nacionales y, con caracter
general para el ejercicio 2022 y respecto de todos
los casos de las diversas delegaciones nacionales,
unos 2.800 millones de euros fueron bloqueados
gracias a/o con la colaboracion de Eurojust. Al mar-
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gen de esta tendencia, queda abierta la posibilidad
de que, si se demuestra en la practica las ventajas
de ejecutar mediante el MN, se pueda aconsejar
mediante guias o incluso a través del Atlas Judicial
de la RJE, que en casos urgentes de embargos sea
Eurojust la via utilizada para la transmision (y even-
tual ejecucion).

En cuanto al fondo, la opcion a la que me estoy refi-
riendo no es otra que la de hacer uso de las compe-
tencias legales que el MN tiene atribuidas tanto por
el Reglamento 2018/1727 de Eurojust —REJ en lo
sucesivo— como por la Ley 29/2022 de Eurojust
—LEJ en adelante—, para conseguir una ejecucion
inmediata de las solicitudes urgentes de embargo.

Comencemos recordando lo que establece el art. 2
de la LEJ: que el MN es el representante de Espafia
ante Eurojust y que ejerce “las competencias que le
atribuye el Derecho de la Unién Europea, actuando
con plena independencia del Ministerio de Justicia
y con exclusiva sujecién a la ley y a las indicacio-
nes que, en el ejercicio de sus funciones, le dirija
la autoridad nacional competente”. Este estatus de
independencia funcional es necesario en virtud de
la arquitectura que el REJ establece para Eurojust,
en particular a la vista de las funciones a desarrollar
y de las competencias que se atribuyen al MN de
cada Estado miembro.

Asi, por un lado, el REJ en su art. 7.4 indica que
“Los miembros nacionales y los adjuntos deberan
tener la condicién de fiscal, juez o representante de
la autoridad judicial con competencias equivalen-
tes a las de un fiscal o juez en virtud de su Dere-
cho nacional. Los Estados miembros les conferiran
como minimo las competencias contempladas en
el presente Reglamento para que puedan cumplir
su cometido”.

Por otro, el art. 8 REJ contempla con caracter ge-
neral las competencias del MN. Entre ellas expre-
samente se prevé que, en supuestos de urgencia y
cuando no se haya podido determinar la autoridad
competente o no se haya podido contactar con ella,
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el MN podra por si mismo “(...) ejecutar cualquier
solicitud de asistencia mutua o de reconocimiento
mutuo”, con la obligacién de informar a la autoridad
nacional competente “/o antes posible”.

Esta redaccion seria por si misma suficiente para
sostener la validez de la postura que aqui defien-
do, dados los efectos de primacia y efecto directo
de los reglamentos UE pero, a mayor abundamiento
y por si alguna duda quedase al respecto, nuestra
LEJ también contempla esta posibilidad en su art.
11.3 al indicar que “en casos urgentes, siempre que
quede acreditado, por cualquier medio que permita
dejar constancia, que no ha sido posible determinar
o contactar con la autoridad nacional competente
de forma oportuna, el miembro nacional podra, de
conformidad con el Reglamento (UE) 2018/1727,
adoptar las medidas contempladas en el apartado 2
de este articulo [el cual incluye “ejecutar una solici-
tud de asistencia mutua o un instrumento de reco-
nocimiento mutuo”], siempre que no sean limitativas
de derechos fundamentales, informando a la autori-
dad competente sin demora y en cualquier caso en
un plazo inferior a diez dias”.

Asi las cosas, ante la recepcion de un caso por par-
te de la delegacion espafiola en Eurojust en el que
se haya emitido por la autoridad extranjera compe-
tente un certificado de embargo en el que concurra
una necesidad de ejecucion urgente (por bloqueos
administrativos a punto de expirar, riesgo de pérdi-
da de los fondos, etc.), el MN puede en mi opinion
asumir la ejecucion de dicho certificado, remitiendo
de forma inmediata al organismo que corresponda
(normalmente, a las entidades bancarias) la orden
de bloqueo del bien o saldo de que se trate. En pa-
ralelo, se procedera a dar traslado del certificado
y de la resolucion del MN al érgano judicial que se
estime competente, dando asi cumplimiento a la
obligacion de comunicacion inmediata a la autori-
dad nacional que contienen tanto REJ como LEJ.
Adicionalmente, esta practica facilita la determina-
cion de la autoridad competente en tanto que ya
excluye de las posibles a los juzgados de guardia,
toda vez que la ejecucion ha dejado de ser urgente
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al estar garantizado el bloqueo del bien y, por tanto,
cualquier dilacion inherente a la remision a través
de los decanatos deja de ser una cuestion de tanta
trascendencia como lo es actualmente.

Por su parte, el 6rgano judicial competente una vez
reciba el expediente tendra la posibilidad de validar
o no la decision urgente tomada por el MN de modo
que todo el control del proceso de reconocimiento
sigue estando en sus manos ya que todas las actua-
ciones sucesivas (y muy en particular los posibles re-
cursos que se puedan interponer, o las comunicacio-
nes a afectados y terceros) habran de hacerse ante o
por dicho Juzgado, no con el MN cuya tarea concluyé
con garantizar el bloqueo del bien en el momento ini-
cial. De este modo, se solucionan de manera escru-
pulosamente legal las deficiencias practicas de que
viene adoleciendo nuestro sistema.

Es importante complementar lo anterior con el he-
cho de que las posibilidades de actuacion del MN
de Eurojust no estan limitadas a la cooperacion en-
tre los Estados miembros, sino que se extienden
también a terceros Estados, siempre que haya caso
abierto en Eurojust. Por tanto, la argumentacion que
antecede es perfectamente valida también para em-
bargos que sean solicitados por terceros Estados a
través de comisiones rogatorias, o desde dentro de
la UE incluso cuando se trate de autoridades de emi-
sion de Dinamarca o Irlanda que, hasta el presente
momento, no estan vinculadas por el RED, sino que
siguen usando la Decision Marco 2003/577/JAl.

Obviamente y como he indicado mas arriba, lo an-
terior ha de entenderse sin perjuicio de la busqueda
de otras posibles soluciones de lege ferenda que
opten por otros sistemas mas eficaces que el actual.
Asi, por ejemplo, podria hacerse una modificacion
legal que concentrase la competencia para la ejecu-
cion de los embargos en un numero mas reducido
de juzgados, de modo que la identificacion del com-
petente no la herculea tarea que hoy es.

Pero, puestos a modificar la legislacion aplicable, en
linea con lo que Elena Lorente ya apunta en su arti-
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culo mencionado al inicio de este apartado y confor-
me se ha venido proponiendo desde la FGE (véanse
las Memorias anuales de la FGE desde 2021) asi
como en otras contribuciones particulares en el am-
bito académico?, entiendo que la mejor opcion seria
que en algun momento el legislador, echandose en
brazos de la légica, se decidiese a atribuir al Minis-
terio Fiscal la competencia para recibir y ejecutar los
certificados de embargo, sin perjuicio de su poste-
rior remision al juzgado que se determine (posible-
mente seria mas eficaz optar por el Juzgado de lo
Penal en lugar de por el de Instruccion, por razones
que seria prolijo exponer aqui) a fines de validacion
y continuacién de la tramitacion. Ningun problema
legal tendria esta solucidon por cuanto es evidente
que la actuacion del Ministerio Fiscal no estaria in-
cidiendo en ningun derecho fundamental®, sino que
se trataria solo de una primera intervencion limitada
a asegurar el bien y que de inmediato se pasaria a
un juzgado, con el que pueden ventilarse los recur-
s0s que se puedan interponer, asi como el resto de
actuaciones que puedan ser precisas.

Esta soluciéon legal solventaria los problemas de
identificacion de la autoridad competente (como ha
sucedido en la OEI) e incluso la opcion antedicha
de intervencion del MN quedaria muy reducida por
innecesaria, asi como porque dificilmente podria
pensarse en una situacion en la que no sea posible
contactar con el Ministerio Fiscal como autoridad
competente (condicion necesaria para hacer uso de
las facultades que tanto RED como LEJ otorgan al
MN).

2  Por ejemplo, MORAN MARTINEZ, R., “Espafia como pais ejecu-
tor de decisiones de embargo y decomiso en el Reglamento UE
2018/1805", en Decomiso y Recuperacion de Activos. Crimen
Doesn't Pay. Coord. Nicolas Rodriguez Garcia e Ignacio Berdugo
Gomez de la Torre. C. Ed. Tirant. 2020.

3 De hecho, los embargos preventivos que se adoptan en el marco
de actuacion de la Fiscalia Europea ya se realizan en Esparia de
modo directo por los fiscales europeos delegados sin que la in-
tervencion del juez de garantias haya sido considerada necesaria
(capitulo V de la LO 9/2021 de aplicacion del Reglamento (UE)
2017/1939).
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Pero estas soluciones de futuro —u otras alterna-
tivas que puedan disefiarse— tienen el enorme in-
conveniente de diferir la solucion en el tiempo, sien-
do asi que las necesidades practicas son enormes
y acuciantes por lo que entiendo que el juego del
uso de la red de fiscales de cooperacion y de la
intervenciéon del MN suponen, por el momento, las
mejores y mas eficaces reacciones posibles para
solucionar algunos de los problemas planteados,
incrementando la necesaria eficacia en una materia
tan crucial para el éxito de la lucha contra la crimi-
nalidad organizada como es el adecuado y rapido
blogueo de los flujos financieros criminales.

5. Reflexiones finales

Hecha la exposicion que antecede, he de volver al
modo en que se iniciaban estas paginas: nada de
lo que comentado mas arriba es materia que deba
quedar constrefiida a una concreta especialidad,
sino que es de interés para la totalidad de los in-
tervinientes en el proceso penal, y muy en particular
para los fiscales.

Las fechas diferidas en las que las novedades le-
gislativas comentadas estaran operativas no debe
llevarnos a la complacencia ni a dar por sentado
que hay tiempo de sobra para obtener la prepara-
cion necesaria. Por el contrario, ya es momento de
comenzar con esa tarea para estar en condiciones
de obtener todos los beneficios que las referidas
novedades suponen.

Y, para ello, bueno sera recordar desde estas pagi-
nas a modo de conclusion final, la disponibilidad de
diferentes mecanismos que la legislacion europea
y espafiola ponen a disposicion de todos los fisca-
les en la tarea de la cooperacion internacional. Son
diversos, como decimos, pudiendo mencionarse el
apoyo de los magistrados de enlace espafioles alla
donde existan (en estos momentos, tenemos ma-
gistrados destacados en Francia, Benelux, Reino
Unido —con competencias extendidas a Irflanda—,
Estados Unidos —con competencias extendidas a
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Canada— y Marruecos) o de los puntos de contac-
to de las diversas Redes judiciales constituidas en
materia penal, amén de herramientas como el Pron-
tuario (www.prontuario.org), de uso constante y ya
rutinario por cuantos compaferos necesitan acce-
der a formularios, guias e informacion relacionadas
con la cooperacion internacional penal.

Pero no querria cerrar estas paginas sin mencionar
muy especialmente el apoyo que dia a dia se ofre-
ce a todos los comparieros desde Eurojust, a través
del contacto con los componentes de la delega-
cion espafiola, a la que puede acudirse para hacer
cualquier consulta, incluso por pequefia o nimia que
pueda parecer.

Ciertamente, no toda consulta efectuada ha de de-
rivar necesariamente en la apertura de un caso de
Eurojust, pero en ningun supuesto el recurso a la
delegacion espafola va a dar lugar a una situacion
menos favorable que la existente antes de produ-
cirse. En el peor de los casos —si no es posible
abrir expediente en Eurojust— al menos podremos
orientar o facilitar el trabajo de quien acude a no-
sotros lo que, en si mismo, puede ya considerarse
un éxito como mecanismo de solucion de dudas y
conflictos para nuestras autoridades judiciales na-
cionales.
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La composicion personal de la delegacion varia a lo
largo de los afios, como es légico, pero existen me-
canismos permanentes para asegurarse que el con-
tacto va a ser posible bien mediante la localizacion
de los correos personales de los componentes de
la delegacion en un momento determinado (lo que
puede conseguirse a través del ya citado Prontua-
rio), bien mediante el uso del formulario de consulta
existente en la web de Eurojust (https://www.euro-
just.europa.eu/states-and-partners/member-states/
spain), bien mediante el uso de la direccion de co-
rreo electrénico genérica de la delegacion espafola
collegeES@eurojust.europa.eu, que llega a todos
los componentes de la delegacién (actualmente
compuesta de Miembro Nacional, Adjunto, Asisten-
te y Experta Nacional, asi como al personal adminis-
trativo de apoyo).

Por cualquiera de estas vias es posible contactar
con los miembros de la delegacion, quienes esta-
remos encantados de intentar ayudar en lo que en
nuestra mano esté, bien en esta materia a la que
hemos dedicado las paginas que anteceden, bien
en relacién con cualquier otra cuestion en la que
nuestra experiencia pueda ser util para mejor coo-
perar y coordinar los asuntos penales, tanto en la
UE como mas alla.
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RESUMEN

La trasposicién de la Directiva (UE) 2019/1937 ha su-
puesto la incorporacién a nuestro ordenamiento de un
conjunto de mecanismos de proteccién disefados para
proporcionar seguridad a los sujetos que, tanto en el
sector publico como privado, decidan comunicar infrac-
ciones. En este articulo se analizara la plasmacién a tra-
vés de la Ley 2/2023, de 20 de febrero, del amparo a
estos informantes frente a posibles ataques, mediante la
imposicion de canales internos de informacién, la crea-
cidén y regulacién de un canal externo paralelo, encomen-
dado a la nueva Autoridad Independiente de Proteccién
del Informante, A.A.l, la cobertura de las revelaciones
publicas y la articulacién de un conjunto de medidas de
proteccion directa frente a las represalias que se ajusten
a la definicién legal.

1. Consideraciones previas
sobre la proteccion del
“whistleblower”

La lucha contra la corrupcién constituye un desa-
fio para los actuales sistemas democraticos, al igual
que la necesidad de responder ante amenazas para
los derechos y libertades de los ciudadanos, como
la ejecucion de actividades que potencialmente
pueden lesionarlos y afectar a los bienes juridicos
del individuo o de la propia colectividad. Y, sin lu-
gar a dudas, una de las claves para esta lucha la
encontramos en los individuos que, teniendo cono-
cimiento de la realizacion de actividades irregulares,
bien en el sector publico o bien en el privado, infor-
man de las mismas para activar los mecanismos de
correccion oportunos. No obstante, como expone
el Preambulo de la reciente Ley 2/2023, de 20 de
febrero, reguladora de la proteccién de las perso-
nas que informen sobre infracciones normativas y
de lucha contra la corrupciodn, tales comportamien-
tos civicos, loables y necesarios, pueden dar lugar a
“consecuencias penosas para quienes han comuni-
cado tales practicas corruptas y otras infracciones”
en forma de presiones sobre los propios denuncian-
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tes. Asi pues, podemos encontrarnos que la posible
represalia actue como elemento disuasorio.

Como quiera que, sin estos denunciantes, informa-
dores o “whistleblowers” en terminologia anglosajo-
na, seria imposible resolver estos desafios’, resulta
indispensable la proteccion juridica de los mismos,
tanto para garantizar su salvaguarda frente a presio-
nes o represalias como para promover en la socie-
dad el impulso colaborador, la conciencia de que
las infracciones y delitos son perseguidos y el re-
chazo de las conductas de ocultacion.

Desde la perspectiva organizativa de las entida-
des que pueden verse afectadas por la revelacion
de estas informaciones, el abordaje se ha llevado a
cabo en primera instancia con la implantacion de los
programas de cumplimiento normativo, intimamen-
te relacionados con la responsabilidad penal de las
personas juridicas como elemento de moderacién o
exencion, en cuyo marco se articulan mecanismos
internos de denuncia. De esta manera, se habilita la
posibilidad de que quienes se encuentran en la me-
jor posicion para abordar internamente las irregula-
ridades puedan procurar su correccion. Ahora bien,
la creacion de estos canales internos, de no venir
acompafada de un conjunto de garantias frente a
posibles represalias, comenzando por la confiden-
cialidad del propio denunciante, dificilmente pueden
suponer un estimulo para quien deberia informar de
las irregularidades detectadas. Y asi, como ha sido
sefalado en el ambito de las Naciones Unidas?, es-
tos planes a menudo no prevén medidas sdlidas
que aseguren la confidencialidad y la independen-
cia de la organizacién en que funcionan, colocando
a los denunciantes en una situacion en que pueden
correr el riesgo de sufrir represalias, lo que los con-

1 Resolucion 2300 (2019) de mejora de la proteccion de los denun-
ciantes de 1 de octubre de 2019 de la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa.

2 Informe del Relator Especial sobre la promocion y proteccion del de-
recho a la libertad de opinién y de expresiéon (ONU). Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas. A/70/361, 8 de septiembre de 2015.
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vierte en mecanismos ineficientes que no generan la
suficiente confianza en el empleado.

En atencion a ello, se ha venido estimando indispen-
sable que los mecanismos de denuncia interna se
complementen con otras vias para informar de posi-
bles infracciones, como seria la posibilidad de la di-
vulgacion publica o la creacion de un canal externo
para realizar comunicaciones que, garantizando la
confidencialidad de los denunciantes, permita llegar
a la adopcion de medidas de correccion o persecu-
cion de las infracciones, en todo caso velando por
la debida proteccion juridica de los denunciantes.

2. Presupuestos de la Ley 2/2023,
de 20 de febrero

2.1. Precedentes normativos.

La necesidad de creacion de canales de denuncia y,
simultaneamente, de proteccion de los denuncian-
tes de incumplimientos normativos y posibles infrac-
ciones ha venido siendo consignada en los ultimos
anos desde distintos foros.

Como refiere el Preambulo de la Ley, uno de los hi-
tos esenciales que debe apuntarse lo encontramos
en la Convencion de las Naciones Unidas contra
la corrupcion, hecha en Nueva York el 31 de octu-
bre de 2003, cuyo articulo 13.2 contempla inclu-
so la posibilidad de admitir denuncias anénimas de
cualesquiera incidentes que puedan considerarse
constitutivos de un delito®, abriendo la posibilidad
incorporar en los ordenamientos juridicos de los Es-
tados Parte “medidas apropiadas para proporcionar
proteccién contra todo trato injustificado a las per-
sonas que denuncien ante las autoridades compe-

3  Art. 13.2 CNUCC: “Cada Estado Parte adoptara medidas apro-
piadas para garantizar que el publico tenga conocimiento de los
organos pertinentes de lucha contra la corrupcion mencionados
en la presente Convencion y facilitara el acceso a dichos ¢rganos;
cuando proceda, para la denuncia, incluso anénima, de cuales-
quiera incidentes que puedan considerarse constitutivos de un
delito tipificado con arreglo a la presente Convencion”.
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tentes, de buena fe y con motivos razonables” (art.
33 CNUCC).

A los mismos fines atiende el Informe de la Asamblea
General de las Naciones Unidas A/70/361, de 8 de
septiembre de 2015, del Relator Especial sobre la
promocion y proteccion del derecho a la libertad de
opinion y de expresion, consignando explicitamente
la necesidad de proteccion juridica de los denun-
ciantes de irregularidades, garantizando su confi-
dencialidad e incluso su anonimato, partiendo del
presupuesto de que deben habilitarse mecanismos
institucionales internos y externos que proporcionen
canales de proteccion eficaces y que permitan la
adopcién de medidas correctivas; o que, a falta de
dichos canales, se proteja y promueva que se revele
la informacion®.

4 Dicho informe expresamente recoge como “Recomendaciones a
los Estados”:
63. La ley del Estado deberia proteger a todos los que revelen in-
formacion que crean razonablemente, en el momento de divulgar-
la, que dicha informacion es cierta y que constituye una amenaza
o genera un dafio a un interés publico concreto, como la viola-
cién de derecho nacional o internacional, el abuso de autoridad,
el malgasto, y el fraude o dafio al medio ambiente, a la salud o la
seguridad publicas. Cuando se revela la informacién, las autori-
dades deberian investigar y corregir la presunta falta de conducta
sin excepciones, sobre la base de lo que se presumen son las
motivaciones o “buena fe" de la persona que revelo la informacion.
64. Los mecanismos de vigilancia institucionales y externos debe-
rian ofrecer canales de proteccion eficaces a quienes denuncien
irregularidades a fin de que se adopten medidas correctivas. A
falta de mecanismos que otorguen proteccion y adopten medidas
correctivas, o que no lo hagan a tiempo, deberia permitirse la di-
vulgacion publica. Revelar violaciones de derechos humanos o del
derecho humanitario nunca deberia dar a lugar a la aplicacién de
sanciones de ninguna indole.
65. Las medidas de proteccion contra las represalias deberian
aplicarse en todas las instituciones publicas, incluso las relacio-
nadas con la seguridad nacional. Dado que la posibilidad de que
se entablen acciones penales en general disuade la formulacion
de denuncias, los Estados deberian evitarlas, reservandolas, si
acaso, a casos excepcionales en los que se haya producido un
dafio mas grave, demostrable, a un interés legitimo concreto. En
esas situaciones, es el Estado quien deberia tener la carga de pro-
bar que hubo intencion de causar dafio, y deberia permitirse que
los procesados: a) tengan la posibilidad de alegar como defensa
que existia un interés publico superior en conocer la informacion,
y b) tengan acceso a toda la informacién necesaria para organizar
una defensa completa, que incluya entre otras cosas, informacion
clasificada. Las sanciones deberian tener en cuenta la intencion
del denunciante al revelar informacion que era de interés publico,
y respetar las normas internacionales de legalidad, las garantias
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En el ambito del Derecho de la Unién son numero-
sas las muestras que, de manera sectorial, han ido
dando forma al modelo finalmente consignado en la
Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa
a la proteccion de las personas que informen so-
bre infracciones del Derecho de la Unién (en ade-
lante, Directiva 2019/1937). Asi se ha consignado
en instrumentos tales como la Directiva 2013/30/
UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12
de junio de 2013, sobre la seguridad de las ope-
raciones relativas al petréleo y al gas mar adentro;
la Directiva 2013/36/UE, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 26 de junio de 2013, relativa al
acceso a la actividad de las entidades de crédito y a
la supervision prudencial de las entidades de crédi-
to y las empresas de inversién; el Reglamento (UE)
575/2013, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 26 de junio de 2013, sobre los requisitos pru-
denciales de las entidades de crédito y las empre-
sas de inversién; o el Reglamento (UE) 376/2014,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de abiril
de 2014, relativo a la notificacién de sucesos en la
aviacion civiP.

Por su parte, el Consejo de Europa ha buscado
igualmente estimular el desarrollo de medidas de
proteccién de los denunciantes, como se pone de
manifiesto en la Resolucion 1729 (2010) de protec-
cion de los denunciantes de 29 de abril de 2010 de
la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa,
o la Recomendacion CM/Rec (2014) adoptada por
el Consejo de Ministros del Consejo de Europa de
protecciéon de los denunciantes de 30 de abril de

procesales y la proporcionalidad.

5 La Directiva 2019/1937, en sus Considerandos 7 a 15, recoge
de forma exhaustiva el listado de Reglamentos y Directivas que
han ido consignando la necesidad de proteccion de los denun-
ciantes en los distintos ambitos sectoriales: servicios financieros
(Considerando 7), seguridad de los productos comercializados
en el mercado interior (Considerando 8), seguridad del transpor-
te aéreo y maritimo (Considerando 9), proteccion del medio am-
biente (Considerando 10), seguridad nuclear (Considerando 11),
seguridad de los alimentos y los piensos (Considerando 12) o la
proteccion de los datos de caracter personal (Considerando 14).
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2014. En este ambito, cabe llamar particularmen-
te la atencion sobre la Resolucion 2300 (2019) de
mejora de la proteccion de los denunciantes de 1
de octubre de 2019 de la Asamblea Parlamenta-
ria del Consejo de Europa, en la que se invita a los
Estados miembros del Consejo de Europa que no
sean miembros de la Union Europea a incorporar
a sus respectivas legislaciones nacionales los es-
tandares de proteccion plasmados en la propuesta
de Directiva relativa a la proteccion de las personas
que informen sobre infracciones del Derecho de la
Unioén (la Directiva 2019/1937 publicada casi inme-
diatamente después).

Frente a un panorama de proteccion sectorial, la
Directiva 2019/1937 planteé un sistema de infor-
macion y proteccion de los informantes desde una
perspectiva integral, comprensiva de los intereses y
ambitos de la Union.

La elaboracion de esta Directiva descansa de mane-
ra sustancial en la Resolucion del Parlamento Euro-
peo, de 24 de octubre de 2017, sobre las medidas
legitimas para la proteccion de los denunciantes
de irregularidades que, en aras del interés publico,
revelan informacion confidencial sobre empresas y
organismos publicos (2016/2224(INI)), que estimo
de caracter urgente el establecimiento de “un mar-
co horizontal y exhaustivo que, mediante la formu-
lacion de derechos y obligaciones, proteja eficaz-
mente a los denunciantes en los Estados miembros
y en las instituciones, autoridades y organizaciones
de la Union™, a cuyo fin traslado a la Comision el
objetivo de presentar una propuesta legislativa hori-
zontal que determinase un marco normativo comun
que garantizase un alto nivel de proteccién general
de los denunciantes en la Union tanto en el sector
publico como en el privado. Asimismo, resulta obli-
gado citar la Resolucién legislativa del Parlamento
Europeo, de 16 de abril de 2019, sobre la propues-
ta de Directiva del Parlamento Europeo y del Con-
sejo relativa a la proteccion de las personas que in-

6 Considerando AJ de la Resolucién de 24 de octubre de 2017.
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formen sobre infracciones del Derecho de la Union,
que muestra la conformidad del Parlamento con el
texto definitivo de la Directiva.

Estos pronunciamientos desembocaron, finalmente,
en la aprobacion de la Directiva 2019/1937, que
claramente plasma la finalidad a la que atiende el
esfuerzo normativo en sus Considerandos 1 y 5 al
indicar que “las personas que trabajan para una or-
ganizacion publica o privada o estan en contacto
con ella en el contexto de sus actividades laborales
son a menudo las primeras en tener conocimiento
de amenazas o perjuicios para el interés publico que
surgen en ese contexto. Al informar sobre infraccio-
nes del Derecho de la Unidon que son perjudiciales
para el interés publico, dichas personas actuan
como denunciantes (en inglés conocidas coloquial-
mente por whistleblowers) y por ello desempefian
un papel clave a la hora de descubrir y prevenir esas
infracciones y de proteger el bienestar de la socie-
dad. Sin embargo, los denunciantes potenciales
suelen renunciar a informar sobre sus preocupacio-
nes o sospechas por temor a represalias. En este
contexto, es cada vez mayor el reconocimiento, a
escala tanto de la Union como internacional, de la
importancia de prestar una proteccion equilibrada y
efectiva a los denunciantes”. Y que, a tal fin, “deben
aplicarse normas minimas comunes que garanticen
una proteccion efectiva de los denunciantes en lo
que respecta a aquellos actos y ambitos en los que
sea necesario reforzar la aplicacion del Derecho,
en los que la escasez de denuncias procedentes
de denunciantes sea un factor clave que repercuta
en esa aplicacion, y en los que las infracciones del
Derecho de la Union puedan provocar graves perjui-
cios al interés publico”.

2.2. Precedentes en la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.

El abordaje de la proteccion de los informantes nece-
sariamente ha de ponerse en relacion a la perspec-
tiva proporcionada por el Tribunal de Estrasburgo,
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que parte de una premisa esencial, la incardinacién
de las comunicaciones o informes dentro del ambito
del derecho a la libertad de expresién consignado
en el art. 10 Convenio para la Proteccion de los De-
rechos Humanos y de las Libertades Fundamenta-
les (CEDH)".

Asi, en la Sentencia de 12 de febrero de 2008
(asunto Guja contra Moldavia) el Tribunal identificd
por primera vez cudles deben ser las pautas o cri-
terios que han de ser examinados para determinar
si la comunicacion de irregularidades internas que
impliguen la divulgacion de informacion de caracter
confidencial en el &mbito laboral, puede quedar am-
parada por el derecho a la libertad de expresion. Se
trata con ello de articular un equilibrio entre el ejer-
cicio de tal derecho y los deberes de reserva, dis-
crecion o incluso obligaciones legales de secreto.

Las pautas fijadas por el Tribunal pasan por evaluar
el interés publico de la propia informacion revela-
da®, su veracidad, el canal de denuncia elegido, la
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7  Art. 10 CEDH: “1. Toda persona tiene derecho a la libertad de
expresion. Este derecho comprende la libertad de opinion y la li-
bertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que
pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin considera-
cion de fronteras (...) 2. El ejercicio de estas libertades, que en-
trafian deberes y responsabilidades, podra ser sometido a ciertas
formalidades, condiciones, restricciones o sanciones previstas por
la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad de-
mocratica, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la
seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del delito,
la proteccion de la salud o de la moral, la proteccion de la repu-
tacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de
informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la
imparcialidad del poder judicial”.

8  Este primer factor es resaltado especialmente por el Tribunal, ex-
poniendo que “hay que dar una importancia particular al interés
general que suponia la informacion divulgada. El Tribunal recuerda
que el articulo 10.2 del Convenio no deja lugar para restricciones
a la libertad de expresion en el ambito de las cuestiones de inte-
rés general (ver, entre otras, Siirek contra Turquia, num. 1 [GC],
num. 26682/95, ap. 61, CEDH 1999-IV). En un sistema demo-
cratico, las acciones u omisiones del Gobierno deben estar bajo
el atento control no sélo de los poderes legislativo y judicial, sino
también de los medios de comunicacién y de la opinién publica. El
interés de la opinién publica por cierta informacion es, en ocasio-
nes, tan grande que puede con la obligacién de confidencialidad
impuesta por la Ley (Fressoz y Roire contra Francia [GC], num.
29183/95, CEDH 1999-I; Radio Twist, A.S. contra Eslovaquia,
num. 62202/00, CEDH 2006—...)".
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buena fe y motivacion desinteresada del informante,
la estimacion del dafio ocasionado a las entidades
empleadoras afectadas por la informacion y la gra-
vedad de las consecuencias o sanciones que se de-
riven para el denunciante.

Estos principios han sido recientemente matizados
por el propio Tribunal en su Sentencia de 14 de fe-
brero de 2023 (asunto Halet contra Luxemburgo)
a la luz del actual contexto europeo e internacional
de proteccion de los informantes. Asi, en relacion
a los canales utilizados para hacer la revelacién se
especifica la preferencia, en lo posible, de aquellos
que tengan la consideracion de internos. También
es particularmente relevante la matizacion que intro-
duce la sentencia en cuanto al requisito de veraci-
dad de la informacion revelada, indicando que no
puede ser propiamente exigida la autenticidad de la
informacion en el momento de la comunicacion, sino
que, en determinadas circunstancias, la proteccion
derivada de la libertad de expresion puede alcanzar
la revelacion de informaciones finalmente incorrec-
tas, siempre que el informante hubiera procurado
verificar la exactitud de las mismas.

2.3. Precedentes nacionales.

De forma semejante a lo indicado en el ambito del
Derecho de la Unién, también la legislacion en Espa-
fia ha dado pasos en ambitos sectoriales tendentes
a la proteccion limitada de los informantes, mediante
la inclusiéon de canales de comunicacion de incum-
plimiento de las obligaciones correspondientes, la
garantia de confidencialidad de los comunicantes y
la proteccion en el ambito laboral y contractual de
los mismos por razon de tales informaciones. Asi,
cabe citar la Ley 10/2014, de 26 de junio, de or-
denacién, supervision y solvencia de entidades de
crédito®; o el Real Decreto Legislativo 4/2015, de
23 de octubre, por el que se aprueba el texto refun-

9  Art. 119 a 122, introducidos por Real Decreto-ley 19/2018, de 23
de noviembre, de servicios de pago y otras medidas urgentes en
materia financiera.
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dido de la Ley del Mercado de Valores, en relacién
a la Comunicacidén de infracciones a la Comision
Nacional del Mercado de Valores'®.

Mencion especial merece la Ley Organica 3/2018,
de 5 de diciembre, de Proteccién de datos persona-
les y garantia de los derechos digitales, cuyo articu-
lo 24 en su redaccién original'! establecio la licitud
de los sistemas de informacién internos en el sector
privado para la comunicacion de incumplimientos
normativos, junto con un régimen minimo de estos
sistemas desde la optica de la proteccion de da-
tos y confidencialidad, tanto de la persona afectada
como también y especialmente, de la persona que
hubiera puesto los hechos en conocimiento de la
entidad, en caso de que se hubiera identificado.

En el ambito de la legislacion autonoémica la crea-
cion de canales de denuncia y marcos de protec-
cion juridica de los informantes ha sido abordada
por diversas Comunidades Auténomas, acompa-
fiandose este régimen del establecimiento de 6rga-
nos propios con funciones especificas de recepcion
de denuncias e investigacion de las mismas. Asi,
cabe citar los ejemplos de Catalufia (Ley 14/2008,
de 5 de noviembre), Castillay Leén (Ley 2/2016, de
11 de noviembre), la Comunidad Valenciana (Ley
11/2016, de 28 de noviembre), llles Balears (Ley
16/2016, de 9 de diciembre), Aragon (Ley 5/2017,
de 1 de junio), Navarra (Ley Foral 7/2018, de 17 de
mayo), Principado de Asturias (Ley 8/2018, de 14
de septiembre) o Andalucia (Ley 2/2021, de 18 de
junio).

10 Arts. 276 bis a sexies, introducidos por Real Decreto-ley 14/2018,
de 28 de septiembre.

11 La propia Ley 2/2023, de 20 de febrero, en su Disposicién Final
7%, ha reformado el precepto limitandolo al ambito estricto de la
determinacion de la licitud del tratamiento de datos personales
necesarios para garantizar la proteccién de las personas que
informen sobre infracciones normativas, con remisién expresa
al Reglamento de Proteccion de Datos (UE) 2016/679 y la Ley
reguladora de la proteccion de las personas que informen sobre
infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion.
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Desde la ¢ptica de la persona juridica cuya activi-
dad haya de resultar afectada por las informaciones,
el papel del informante y su relevancia como indi-
cador de infracciones internas a subsanar quedan
necesariamente vinculados a las exigencias forma-
les de planes de cumplimiento normativo o “/egal
compliance”. Y asi, resulta imprescindible conectar
la necesidad de previsiéon de canales internos de
denuncia con la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas, particularmente tras las reformas en la
materia introducidas en el Cédigo Penal por la Ley
Organica 1/2015, de 30 de octubre. En este sen-
tido, siquiera someramente debemos recordar que
la exencién de responsabilidad penal contemplada
en el art 31 bis.2 CP presupone que “el érgano de
administracion ha adoptado y ejecutado con efica-
cia, antes de la comision del delito, modelos de or-
ganizacion y gestion que incluyen las medidas de
vigilancia y control idoneas para prevenir delitos de
la misma naturaleza o para reducir de forma signifi-
cativa el riesgo de su comision”, que deberan impli-
car la obligacion de informar de posibles riesgos e
incumplimientos al organismo encargado de vigilar
el funcionamiento y observancia del modelo de pre-
vencién (art. 31 bis 5 CP); asi como la atenuacion
de responsabilidad derivada de la confesion de la
infraccion a las autoridades antes de conocer que
el procedimiento judicial se dirige contra la persona
juridica (art. 31 quater 1.a CP) o de la implantacion
de mecanismos de prevencion y descubrimiento de
delitos futuros (art. 31 quater 1.a CP).

En relacion a ello, la STS 35/2020, de 6 de febrero,
destaca la necesaria correlacion entre el programa
de cumplimiento normativo en el ambito de la em-
presa para evitar y prevenir los delitos y los canales
internos de denuncias a los que se refiere la Direc-
tiva 2019/1937 (aun no traspuesta en el momento
de la resolucion), indicando que “se busca reforzar
la proteccion del whistleblower y el ejercicio de su
derecho a la libertad de expresion e informacion re-
conocida en el art. 10 CEDH y 11 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la UE, y con ello
incrementar su actuacion en el descubrimiento de
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practicas ilicitas o delictivas, como en este caso se
llevd a cabo y propicio la debida investigacion po-
licial y descubrimiento de los hechos. Debe desta-
carse, en consecuencia, que la implantacion de este
canal de denuncias, forma parte integrante de las
necesidades a las que antes hemos hecho referen-
cia del programa de cumplimiento normativo, ya que
con el canal de denuncias quien pretenda, o planee,
llevar a cabo irregularidades conocera que desde
su entorno mas directo puede producirse una de-
nuncia anonima que determinara la apertura de una
investigacion que cercene de inmediato la misma.
En el caso ahora analizado una denuncia interna, al
modo del canal de denuncias aqui expuesto, provo-
ca la apertura de la investigacion que desemboca
en el descubrimiento de las operaciones que esta-
ban realizando los recurrentes durante el periodo de
tiempo indicado en los hechos probados, y que cau-
s6 el perjuicio econémico que se ha considerado
probado”.

3. La Ley 2/2023, de 20 de febrero,
reguladora de la proteccion de
las personas que informen sobre
infracciones normativas y de
lucha contra la corrupcion

Aun con cierto retraso, el mandato de trasposicion
de la Directiva 2019/1937 ha sido atendido por
el legislador espafiol, acogiendo el modelo que se
plantea en la misma y extendiéndolo a la proteccion
de infracciones distintas de las propias del Dere-
cho de la Unidn, posibilidad abierta en el art. 2.2 de
la propia Directiva. Con arreglo a ello, se delimitan
tanto las condiciones que debe reunir el informante
para poder acogerse al marco de proteccion de la
Ley, como el propio contenido de este marco. Y, a
su vez, se establece la coexistencia de los necesa-
rios canales internos de comunicacion de infraccio-
nes con un canal de denuncia externa, encomenda-
do a la Autoridad Independiente de Proteccion del
Informante, A.A.lL
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Encontramos en la Ley, de esta forma, la creacion de
una nueva autoridad administrativa independiente,
configurada como ente de derecho publico de am-
bito estatal, al que se le encomiendan las siguientes
funciones:

— La gestion del canal externo de comunicacio-
nes, lo que supone que sera la autoridad com-
petente para la tramitacion de las comunicacio-
nes que se refieran a la Administracién General
del Estado, las entidades que integran el sector
publico estatal, 6rganos constitucionales, las
entidades que integran el sector privado res-
pecto de infracciones con efectos en el ambito
territorial de mas de una Comunidad Autonoma
e incluso respecto del sector publico institucio-
nal autondmico o local previa suscripcion del
convenio correspondiente.

— La adopcion de medidas de proteccion al in-
formante cuando se trate de infracciones co-
metidas en el ambito del sector privado y en el
sector publico estatal.

— La tramitacién de los expedientes sanciona-
dores y la imposicion de sanciones respecto
de las infracciones cometidas en el ambito del
sector publico estatal y del sector privado (ex-
cepto cuando corresponda la competencia a
los organismos competentes de las respectivas
Comunidades Auténomas).

— Cabe afiadir, ademas, que entre las funciones
enumeradas en el art. 43 de la Ley 2/2023 se
consigna el fomento y promocioén de la cultura
de la informacion y la intervencion en los pro-
cesos normativos informando cuando afecten a
su ambito de competencias y funciones.

3.1. Ambito personal de la Ley 2/2023.

Dentro de las multiples formulas empleadas para
referirse a los informantes o alertadores de infrac-
ciones, el legislador espafiol ha optado por referirse
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a ellos como “personas informantes”, prescindiendo
de terminologia que pudiera suscitar controversia
con otros ambitos —como “denunciantes”"— y es-
pecialmente de la férmula “whistleblower”, pese a
ser la de mayor éxito en los diferentes instrumentos
internacionales'?. Asi, de la misma forma que la Di-
rectiva 2019/1937 se refiere al “whistleblower” s6lo
en sus Considerandos en la version inglesa (en la
version espafola sencillamente se cita en el Con-
siderando 1) pero tal expresion se descarta en el
articulado (empleandose el término “denunciante”
— “reporting person” en inglés—), la Ley 2/2023
solo se refiere al “whistleblower” en el Preambulo,
pasando a enfocarse en “la persona informante”.

Con arreglo al art. 3.1 de la Ley, los informantes a
los que les resultan de aplicacion sus previsiones
son, en primera instancia, los sujetos a una rela-
cion laboral o profesional tanto en el sector publico
como en el privado, considerando incluidos en este
concepto amplio trabajadores por cuenta ajena en
sentido estricto pero también autébnomos, socios y
personal de los 6rgano de administracion, direccion
0 supervision de una empresa y otros sujetos vincu-
lados en virtud de contratacién, subcontratacion y
proveedores. Ahora bien, este ambito estrictamente
laboral se amplia en el apartado siguiente a otras
relaciones de prestacion de servicios naturalmente
proximas a las anteriores, como es el caso de re-
laciones laborales o estatutarias ya finalizadas, de
voluntarios, becarios y trabajadores en periodos
de formacién, seleccién o de negociaciéon precon-
tractual. Se trata de una expansion que se justifica
directamente en los Considerandos 38 a 40 de la

12 Asi, la Recomendacion CM/Rec (2014) adoptada por el Con-
sejo de Ministros del Consejo de Europa de proteccion de los
denunciantes de 30 de abril de 2014, o el Informe del Relator
Especial sobre la promocion y proteccién del derecho a la libertad
de opinién y de expresion (ONU). A/70/361, 8 de septiembre de
2015, que define el término whistle-blower como “alguien que re-
vela datos y que, en el momento de divulgarlos, tiene la creencia
razonable de que son ciertos y que constituyen una amenaza o
dafo a un interés publico concreto, como la violacion del derecho
nacional o internacional, abusos de autoridad, malgasto, fraude o
dafio al medio ambiente, la salud o la seguridad publica”.
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Directiva 2019/1937, donde se especifica que la
proteccion, mas alla de alcanzar al “trabajador” —in-
cluidos los empleados del servicio publico— “debe
extenderse también a otras categorias de perso-
nas fisicas que, sin ser “trabajadores” en el senti-
do del articulo 45, apartado 1, del TFUE, puedan
desemperiar un papel clave a la hora de denunciar
infracciones del Derecho de la Union y que puedan
encontrarse en una situacion de vulnerabilidad eco-
nomica en el contexto de sus actividades laborales”,
asi como “otras categorias de personas que, aun-
que no dependan economicamente de sus activida-
des laborales, pueden no obstante, sufrir represalias
por denunciar infracciones. Las represalias contra
voluntarios y trabajadores en practicas que perciben
0 no una remuneracion pueden consistir en prescin-
dir de sus servicios, en dar referencias de trabajo
negativas o en dafiar de algun modo su reputacion
0 sus perspectivas profesionales”'®,

Con los anteriores, y mas alla de las previsiones de
la Directiva 2019/1937, el legislador espariol ha in-
cluido un grupo adicional de sujetos a los que se
les dispensa la proteccion legal de los informantes,
pese a que no realicen propiamente esta funcion,
por razon de su asistencia a aquél en el proceso o
su relacion personal. Asi, se contempla la protec-
cion a las personas fisicas que asistan al informante,
las que estén relacionadas con él y que puedan su-
frir represalias, como sus comparferos de trabajo o

13 No fue ajena a esta ampliacion del concepto la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas, que en su informe A/70/361, 8 de
septiembre de 2015, del Relator Especial sobre la promocion y
proteccion del derecho a la libertad de opinién y de expresion,
ya referia que “la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion no restringe el concepto a quienes estan enmarcados
en una relacién de empleo (...) Entre los denunciantes de irregula-
ridades que no actutien en el contexto de una relacion de trabajo fi-
guran quienes denuncian faltas de conducta en hospitales, padres
que denuncian irregularidades en las escuelas de sus hijos y los
propios estudiantes. Generalmente quien denuncia esos hechos
tiene un empleo, pero dado que otros tipos de personas pueden
denunciar presuntas irregularidades, por ejemplo consultores, pa-
santes, candidatos a puestos de trabajo, estudiantes, pacientes,
y quienes no gozan de una relacion que cuente con proteccion
juridica en una organizacién, no se recomienda establecer esa li-
mitacion”.
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familiares, o las personas juridicas con las que man-
tenga relacion o participacion significativa (art. 3.4).

Estas categorias, evidentemente, redundan tanto en
la proteccion directa de las personas fisicas y juri-
dicas contempladas como, indirectamente, en la del
propio informante, dado que la represalia dirigida
contra ellos, a su vez, implica una afectacion nega-
tiva para éste y un claro desincentivo para realizar
comunicacion alguna. Suscita dudas, no obstante,
la extension que debe darse a alguna de estas ca-
tegorias y particularmente la referencia a los “fami-
liares” sin que se haga concrecion alguna del grado
de parentesco al que llega dicha proteccion, la ne-
cesidad o no de consanguinidad o de relaciones de
afectividad entre informante y familiar.

3.2. Ambito de aplicacién material.

A la hora de establecer los tipos de acciones y omi-
siones cuya comunicacion se estima que debe ge-
nerar la concesion de proteccion al informante, el
legislador espafiol establece un doble conjunto.

Por un lado, de conformidad con la exigencia de
trasposicion, recoge las infracciones enumeradas
en el art. 2 de la propia Directiva 2019/1937 inclu-
yendo la remisién directa a su Anexo y a los articulos
325 (respecto a la afectacion de los intereses finan-
cieros de la Union Europea) y 326 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea (respecto de
las acciones que incidan en el mercado interior, in-
cluida la materia de competencia, ayudas otorgadas
por los Estados e infracciones relativas o vinculadas
al impuesto sobre sociedades).

Junto con lo anterior, haciendo uso de la prevision
del art. 2.2 de la Directiva 2019/1937, que facul-
ta a los Estados para ampliar la protecciéon en su
respectivo Derecho nacional a otros ambitos o ac-
tos que no constituyan infracciones del Derecho de
la Unidn, el legislador espafiol amplia el ambito de
aplicacion material de la ley a las personas fisicas
que informen de acciones u omisiones que puedan
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ser constitutivas de infraccion penal o administrativa
grave o muy grave, entendiendo como tal en todo
caso las infracciones penales o administrativas gra-
ves o muy graves que impliquen quebranto econo-
mico para la Hacienda Publica y para la Seguridad
Social (art. 2.1 b), en todo caso sin perjuicio de la
normativa procesal penal o la normativa en materia
de seguridad y salud en el trabajo, segun los casos.

La inclusién de la referencia expresa a las infraccio-
nes penales ha sido en cierta medida cuestionada,
no tanto por la dispensa de proteccion que supone
para el informante de un delito como por la limitada
virtualidad de la propia inclusion a efectos de trami-
tacion pues, como veremos, solo llevara aparejada
la remisiéon de la informacioén recibida al Ministerio
Fiscal o la Fiscalia Europea (arts. 9.2.j, 18.2.c y
20.2b)'. Por otra parte, resulta acertada la observa-
cion que se ha realizado sobre la forma de incorpo-
rar al articulado la referencia a la gravedad usando
la expresion “infraccion penal o administrativa grave
o muy grave” y ello porque cabria interpretar que no
solo la exigencia de gravedad se refiere a las infrac-
ciones administrativas, sino también a las infraccio-
nes penales, lo que llevaria a que sélo los delitos
susceptibles de ser incardinados en las categorias
de graves o muy graves conforme a los articulos 13
y 33 CP podrian integrarse en el ambito material de
aplicacion de la Ley. No resulta mas esclarecedor
el Preambulo cuando, justificando esta cuestion, ex-
pone que “se ha considerado necesario, por tanto,
ampliar el ambito material de la Directiva a las in-
fracciones del ordenamiento nacional, pero limitado
a las penales y a las administrativas graves o muy
graves para permitir que tanto los canales internos
de informaciéon como los externos puedan concen-
trar su actividad investigadora en las vulneraciones
que se considera que afectan con mayor impacto
al conjunto de la sociedad”. Es por ello que autores

14 Parajé Calvo, Margarita. “Andlisis del proyecto de ley reguladora
de la proteccion de las personas que informen sobre infracciones
normativas y de lucha contra la corrupcion”. Documentacion Ad-
ministrativa, 9, 43-74. https://doi.org/10.24965/da.11151.
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como Magro Servet ha indicado que “Quizas de-
beria haberse incluido también las infracciones me-
nos graves, ya que si el concepto de «infraccion»
se refiere al de «delitos» existiran delitos castigados
con penas de hasta cinco afios de prisién que no
seran objeto de este canal de denuncias. El objetivo
de estos canales no deberia ser solo la «gran delin-
cuencia», sino la delincuencia en si misma, a fin de
darles la debida operatividad"'®.

Una vez definido positivamente el campo de actua-
cion de las previsiones legales, el propio art. 2 fija
una serie de excepciones que limitan el campo de
actuacion de la proteccion dispensada. Y asi, que-
dan excluidas del ambito de proteccion las infor-
maciones relativas a materias clasificadas, al igual
que aquellas que tuvieran amparo en el secreto
profesional de los profesionales de la medicina y
de la abogacia, el deber de confidencialidad de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en el ambito de
sus actuaciones, asi como del secreto de las deli-
beraciones judiciales. Y, de la misma forma, quedan
igualmente excluidos de la protecciéon dispensada
los informantes de infracciones en la tramitacion de
procedimientos de contratacion que contengan in-
formacion clasificada o que hayan sido declarados
secretos o reservados, asi como aquellos cuya eje-
cucion deba ir acompafiada de medidas de seguri-
dad especiales o en los que lo exija la proteccion de
intereses esenciales para la seguridad del Estado.

3.3. Sistema interno de informacion.

Segun el esquema descrito, el legislador estipula la
obligatoriedad de disponer de un sistema interno de
informacién que dé cabida a los canales de denun-
cia interna, entendidos como preferentes siempre
que se pueda tratar de manera efectiva la infraccion
y si el denunciante considera que no hay riesgo de

15 Magro Servet, Vicente. “Denuncia anonima, el confidente, el canal
de denuncias y la Ley 2/2023 de 20 de febrero de proteccion del
«alertador» ante la corrupcion”. Diario LA LEY, N° 10239, 2 de
Marzo de 2023.
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represalia —preferencia que, por tanto, parece bas-
cular sobre la percepcion subjetiva del informan-
te—. Se da con ello cumplimiento a las previsiones
del Considerando 47 y el art. 7.2 de la Directiva
2019/1937, que encomienda a los Estados la labor
de animar a los denunciantes a utilizar en primer lu-
gar los canales de denuncia interna e informar a su
empleador si dichos canales estan a su disposicion
y puede esperarse razonablemente que funcionen,
a fin de “contribuir a fomentar una cultura de buena
comunicacion y responsabilidad social empresarial
en las organizaciones, en virtud de la cual se con-
sidere que los denunciantes contribuyen de manera
significativa a la autocorreccion y la excelencia den-
tro de la organizacion”.

Dicha obligacion afectara, dentro del sector privado,
a todas las personas fisicas o juridicas que tengan
contratados cincuenta o mas trabajadores, al igual
que aquellas juridicas que entren en el ambito de
aplicacion de determinados actos de la Union Euro-
pea y muy especialmente los partidos politicos, los
sindicatos, las organizaciones empresariales y las
fundaciones creadas por unos y otros, siempre que
reciban o gestionen fondos publicos. Estas inclu-
siones, desvinculadas del numero de trabajadores,
responden directamente a la necesidad de articular
mecanismos de denuncia en un sector especialmen-
te sensible a la corrupcién y al descrédito que de
ella deriva en la sociedad. Asi lo aclara el Preambulo
de la Ley por referencia a su singular papel consti-
tucional “como manifestacion del pluralismo politico
y vehiculo de defensa y proteccion de los intereses
economicos y sociales que les son propios”.

A su vez, dentro del sector publico quedaran suje-
tos a la obligacion de establecer sistemas internos
de informacion todas las entidades que lo integran.
Desglosa el art. 13 estas entidades, comprendien-
do tanto las administraciones territoriales como
organismos y entidades publicas, autoridades ad-
ministrativas independientes, el Banco de Espafia,
entidades gestoras y servicios comunes de la Se-
guridad Social, universidades publicas, corporacio-
nes y fundaciones de derecho publico y sociedades
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mercantiles participadas mayoritariamente por las
anteriores, como también los érganos constitucio-
nales, los de relevancia constitucional e institucio-
nes autondmicas analogas a los anteriores.

La obligacion de articular sistemas internos de infor-
maciéon debe ponerse necesariamente en relacion
con la Disposicién Transitoria Segunda, puesto que
el cumplimiento de esta norma debid verse satis-
fecho en el plazo maximo de tres meses desde la
entrada en vigor de la Ley el 13 de marzo de 2023
—excepto entidades juridicas del sector privado
con menos de 250 trabajadores y los municipios de
menos de 10.000 habitantes, que en atencion a la
posibilidad de compartir sistemas internos prevista
en los art. 12 y 14, disponen de plazo hasta el 1 de
diciembre de 2023—.

Tanto si se trata de un sistema interno de informa-
cion en el sector privado como en el publico resul-
tara necesario que el 6rgano de administraciéon o
gobierno que implante el sistema garantice que el
mismo dé satisfaccion a las exigencias y requisitos
listados en el art. 5.2 de la ley. Asi, no sélo debera
permitir la presentacion de comunicaciones de las
infracciones comprendidas en el ambito de aplica-
cion de la Ley, sea de forma verbal o escrita, sino
que ademas debera:

— Asegurar la confidencialidad tanto de los suje-
tos como de las actuaciones a que dé lugar la
comunicacion y, por supuesto, la proteccion de
datos personales.

— Establecer las garantias oportunas para la pro-
teccion de los informantes.

— Garantizar que las comunicaciones seran trata-
das de manera efectiva a nivel interno dentro de
la propia entidad, disefiando un procedimiento
de gestion de las informaciones recibidas.

— Configurarse de manera independiente, con
designacion de un responsable del sistema.
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Como ya se ha expuesto, la creacion de sistemas
de informacion internos para la recepcion de estas
comunicaciones conecta a nivel penal con los pro-
gramas de cumplimiento normativo y su relevancia
en la determinacion de la responsabilidad penal de
las personas juridicas. Resulta por ello oportuno re-
cordar que esta creacién estaba ya en las previsio-
nes de la Circular de la Fiscalia General del Estado
1/2016, de 22 de enero, sobre la responsabilidad
penal de las personas juridicas conforme a la refor-
ma del Cédigo Penal efectuada por Ley Organica
1/2015, indicando que “la existencia de unos cana-
les de denuncia de incumplimientos internos o de
actividades ilicitas de la empresa es uno de los ele-
mentos clave de los modelos de prevencion. Ahora
bien, para que la obligaciéon impuesta pueda ser exi-
gida a los empleados resulta imprescindible que la
entidad cuente con una regulacion protectora espe-
cifica del denunciante (whistleblower), que permita
informar sobre incumplimientos varios, facilitando la
confidencialidad mediante sistemas que la garan-
ticen en las comunicaciones (llamadas telefénicas,
correos electronicos...) sin riesgo a sufrir represa-
lias. La obligacion de establecer un sistema disci-
plinario adecuado que sancione el incumplimiento
de las medidas adoptadas en el modelo, recogida
en el quinto requisito, presupone la existencia de un
codigo de conducta en el que se establezcan clara-
mente las obligaciones de directivos y empleados.
Las infracciones mas graves, légicamente, seran las
constitutivas de delito, debiendo contemplarse tam-
bién aquellas conductas que contribuyan a impedir
o dificultar su descubrimiento asi como la infraccion
del deber especifico de poner en conocimiento del
organo de control los incumplimientos detectados a
que se refiere el requisito cuarto”'®.

16 No obstante, la Circular, previa a Directiva 2019/1937 y Ley
2/2023, se decanta por un modelo que priorice los canales exter-
nos: “Muchas de ellas incluso resultaran tanto mas eficaces cuan-
to mayor sea su nivel de externalizacion, como ocurre por ejemplo
con la formacién de directivos y empleados o con los canales de
denuncias, mas utilizados y efectivos cuando son gestionados por
una empresa externa, que puede garantizar mayores niveles de
independencia y confidencialidad”.
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Ahora bien, como sefala Garcia-Panasco Morales,
el sistema interno de informacién que configura la
Ley 2/2023 no puede ser entendido directamente
como un programa de cumplimiento normativo a los
efectos descritos en el art. 31 bis. 4 y 5 CP. Por
un lado, los contenidos del modelo de organizacién
y gestion que se requieren en el art. 31 bis.5 CP
exceden ampliamente el disefio impuesto en los ar-
ticulos 4 y siguientes de la Ley 2/2023, ya que a
la exigencia de mecanismos internos de comunica-
cion de incumplimientos se afiaden la identificacion
de riesgos, los protocolos de decision y accion de
la entidad, los modelos de financiacion, el régimen
disciplinario y los controles de actualizacion. Por
otro lado, el nivel de obligatoriedad de unos y otros
es diferente, siendo ineludible el establecimiento de
un sistema interno de informacion, pero potestati-
vo el establecimiento del modelo de organizacion y
gestion —entre cuyos contenidos minimos quedaria
incluidos los canales internos de informacion— en
tanto en cuanto soélo cabra apreciar exencion de
responsabilidad penal respecto de aquellas perso-
nas juridicas que hubieran adoptado y ejecutado
con eficacia, antes de la comision del delito, estos
modelos de organizacion y gestion'”.

3.4. Canal externo de informacion.

Como se ha indicado, tanto la Directiva 2019/1937
como la propia Ley 2/2023 establecen la preferen-
cia general por los canales internos de denuncia,
pese a lo cual se asume que la falta de confianza
de los denunciantes en los mecanismos internos
de gestién de las comunicaciones es un factor que
puede determinar la inaccién del informante. En
atencion a ello, resulta ineludible el establecimiento
de canales externos en los que se tramiten con dili-
gencia las denuncias, complementando asi al canal
interno. Para ello, el legislador espariol ha estimado

17 Garcia-Panasco Morales, Guillermo. “La nueva Ley del informante:
cuando las buenas intenciones se pueden convertir en un proble-
ma”". Diario LA LEY, N° 10264, Seccion Tribuna, 11 de Abril de
2023.
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preferible encauzar estas denuncias a través de la
Autoridad Independiente de Proteccion del Infor-
mante, A.A.l, buscando asi garantizar la indepen-
dencia y autonomia.

3.4.1. Delimitacién de competencias

Si bien la Ley crea la Autoridad Independiente de
Proteccién del Informante, A.A.l,, esta entidad coe-
xiste con otras de ambito autonémico igualmente di-
sefladas para servir de canal externo de informacion.
Asi, la regulacion de este canal en la Ley 2/2023
parte de la afirmacion de tal reconocimiento, reco-
giendo la facultad de toda persona fisica de informar
de la comisiéon de infracciones bien ante la nueva
Autoridad Independiente o bien ante los érganos
autonomicos que tengan las correspondientes fun-
ciones asignadas.

Resulta por ello necesario deslindar debidamente
las competencias de una y otros como canal externo
de informacion.

Conforme a las previsiones del art. 24, la Autoridad
Independiente de Proteccion del Informante, A.A.lL,
sera la competente para la tramitacion de comuni-
caciones de infracciones relativas a la Administra-
cion General del Estado y demas entidades que in-
tegran el sector publico estatal, asi como el resto de
entidades que integran el sector publico, 6rganos
constitucionales y organos de relevancia constitu-
cional; a su vez, en el sector privado, sera igualmen-
te competente si se trata de infracciones o incum-
plimientos con efecto en el ambito territorial de mas
de una Comunidad Autonoma; finalmente, se preveé
también la posibilidad de que pueda ser competen-
te para conocer de las relativas al sector publico
dentro del marco de la administracion autonémica
y local, siempre previa suscripcion de convenio a tal
efecto. Por su parte, las autoridades independientes
de cada Comunidad Autonoma, lo seran respecto
de las informaciones que afecten al sector publico
en su respectivo territorio y a las del sector privado
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si la infraccion se circunscribe al ambito territorial
autonomico.

Esta delimitacion de competencias puede susci-
tar dudas sobre la posible existencia de lagunas
competenciales, algunas de las cuales fueron ya
apuntadas por el Consejo Fiscal en su informe al
Anteproyecto, donde se indicaba que “deberia re-
cogerse expresamente en el art. 24.1.d) la compe-
tencia de la Autoridad Independiente de Proteccion
del Informante respecto de las entidades que inte-
gran el sector privado cuando el incumplimiento co-
municado se circunscriba al ambito territorial de la
correspondiente Comunidad Auténoma y se atribu-
ya la competencia a la Autoridad Independiente de
Proteccion del Informante por virtud de un convenio
o cuando la respectiva Comunidad Autonoma no
haya atribuido competencia para gestionar el canal
externo de informaciones a ningun érgano o autori-
dad propios”.

Asimismo, a resultas de la tramitacion parlamentaria
se han introducido modificaciones en el articulado
que, ademas de plantear nuevas dudas competen-
ciales, chocan con el Preambulo de la Ley (que no
ha sido en este punto modificado). Asi, en &l se afir-
ma que “la Autoridad Independiente de Proteccion
del Informante, A.A.l. podra tramitar las comunica-
ciones que se reciban a través de su canal exter-
no que afecten al ambito competencial de aquellas
comunidades auténomas que asi lo decidan y sus-
criban el correspondiente convenio, y aquellas otras
que no prevean organos propios que canalicen, en
su ambito competencial, las comunicaciones exter-
nas. Posibilidad ésta que cumple con la doctrina del
Tribunal Constitucional, expuesta en la sentencia
130/2013, al indicar que «en casos como los que
contemplamos, las disposiciones del Estado que
establezcan reglas destinadas a permitir la ejecu-
cion de los Reglamentos comunitarios en Espana y
que no puedan considerarse normas basicas o de
coordinacion, tienen un caracter supletorio de las
que pueden dictar las comunidades auténomas para
los mismos fines de sus competencias. Sin olvidar
que la clausula de supletoriedad del articulo 149.3
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de la Constitucion Espafiola no constituye una clau-
sula universal atributiva de competencias, en tales
casos, la posibilidad de que el Estado dicte normas
innovadoras de caracter supletorio esta plenamen-
te justificada»”. Sin embargo, tras la tramitacién
parlamentaria nada dice el art. 24 de la atribucion
de competencias a la Autoridad Independiente de
Proteccion del Informante, A.A.l, en aquellos casos
en que las Comunidades no dispongan de organos
propios, a diferencia de la redaccion originaria del
art. 24.1.b) del Anteproyecto de Ley'®.

3.4.2. Tramites de admisién, instruccidon
y terminacion

Una vez registrada la comunicacion y previo anali-
sis preliminar de si la informacion expuesta queda
comprendida del marco de aplicacion de la Ley,
conforme a lo dispuesto en el art. 18 la Autoridad
Independiente de Proteccion del Informante, A.A.l,
resolvera su admision para comprobar la verosimili-
tud de los hechos relatados.

Por el contrario, si de ese analisis preliminar resulta-
ra que la informacion contiene hechos que pudieran
ser indiciariamente constitutivos de delito se acor-
dara la remision de la informacion al Ministerio Fiscal
(o a la Fiscalia Europea en el caso afectacion de los
intereses financieros de la UE). Y, de advertirse la
competencia de otra autoridad, organismo o enti-
dad, se resolvera la remision al mismo.

18 “1. La Autoridad Independiente de Proteccion del Informante
regulada en el titulo VIIl es la autoridad competente para la tra-
mitacion, a través del canal externo, de las comunicaciones que
afecten a los siguientes sujetos: (...) b) Las Administraciones de
las comunidades auténomas, a las entidades que integran la Ad-
ministracion y el sector publico institucional autonémico o local,
cuando se atribuya la competencia a la Autoridad Independiente
de Proteccion del Informante por virtud de un convenio o cuando
la respectiva comunidad autonoma no haya atribuido competencia
para gestionar el canal externo de informaciones a ningtn érgano
o autoridad propios”.
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Finalmente, recoge el art. 18.2 una serie de circuns-
tancias que, de ser advertidas en este momento ini-
cial, determinaran la inadmision de la comunicacion:

— la ausencia de toda verosimilitud;

— lainexistencia de infraccion incluida en el ambi-
to de aplicacién de la Ley;

— la carencia manifiesta de fundamento;

— la apreciacion de indicios racionales de que
la obtencion de la informacion se ha realiza-
do mediante la comision de un delito (en este
caso, con remision al Ministerio Fiscal);

— la ausencia de informacion nueva y significativa
sobre infracciones que ya hayan sido objeto de
comunicacion previa y cuyos procedimientos
ya hayan concluido.

Fuera de los casos de remision o inadmision indi-
cados, la admision determinara la instruccion de un
procedimiento con las garantias y derechos conte-
nidos en el art. 19, no solo para el informante sino
también para la persona afectada por la informacion
(informacion y acceso al expediente, presentacion
de alegaciones, audiencia, asistencia letrada, pre-
suncién de inocencia) cuya duracion esta sujeta a
un plazo maximo de tres meses.

Concluida la instruccion, la Autoridad Independien-
te de Proteccion del Informante, A.A.l., debera emitir
un informe que contendra exposicion de los hechos,
clasificacion de la comunicacion, actuaciones rea-
lizadas y las conclusiones alcanzadas, tras lo cual
resolvera el archivo del expediente, su remision al
Ministerio Fiscal si durante la instruccion se eviden-
ciaron indicios delictivos (o, en su caso, a la Fiscalia
Europea), el traslado a la autoridad competente o el
inicio de un expediente sancionador.

De entre estas posibles formas de terminacion de
la instruccion se estima preciso poner el foco en las
consecuencias que tendra el archivo del expediente
para el informante. Tal como prevé el art. 20.2.a) y
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reitera el art. 35.2.a), en estos supuestos, el mis-
mo tendra derecho a la proteccion legal, excepto en
los casos en que se hubiera puesto de manifiesto
durante la instrucciéon que la informacion debio ha-
ber sido inadmitida por concurrir alguna de las cau-
sas previstas en el articulo 18.2.a). Asi pues, si se
acuerda el archivo por alguna de esas causas (falta
de verosimilitud, de fundamento, ajenidad al ambito
de la Ley, ...) el informante quedara privado de toda
proteccion frente a eventuales represalias.

Ahora bien, siendo una de las causas de archivo que
la comunicacién no aporte informacion nueva y sig-
nificativa respecto de otra anterior previamente inad-
mitida o investigada (art. 18.2.a.4), el juego de estos
articulos lleva a la desproteccion del informante que
comunicase una informacién sobre algo que ya fue
investigado. De esta manera, soélo se dispensaria la
proteccion legalmente prevista a la primera perso-
na fisica en informar sobre determinada infraccion,
quedando los informantes posteriores expuestos a
represalias. Sin embargo, dado el caracter confi-
dencial de los datos de los investigados (art. 33.2) y
la necesaria confidencialidad de los hechos y datos
del procedimiento (art. 39) resulta faciimente ima-
ginable el supuesto de que el sujeto en poder de la
informacién relativa a una posible infraccién ni sepa
ni pueda saber si, de presentar comunicacion, sera
el primero en hacerlo o si su informacién, aun no
siendo “nueva’, pueda al menos llegar a estimarse
“significativa”. Esta consecuencia entendemos que
puede suponer un importante desincentivo para
la comunicacion de informaciones, generando un
efecto opuesto al buscado por el legislador.

Otro tanto podria estimarse respecto al efecto desin-
centivador que puede acarrear la desproteccion
como consecuencia de que el archivo se acuerde
por concurrir la causa descrita en el art. 18.2.a.2°,
que “los hechos relatados no sean constitutivos de
infraccion del ordenamiento juridico incluida en el
ambito de aplicacion de esta ley”. Y ello porque si
el informante actua en la creencia de estar comuni-
cando una infracciéon que, de buena fe, entiende en
el ambito de la ley y, en definitiva, no lo es, el error
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en la calificacion juridica de la infraccion le dejara
expuesto a represalias y privado del marco de pro-
teccion legal.

3.4.3. Régimen sancionador

Siguiendo con el orden de las actuaciones que pue-
den sucederse tras la presentacion de informacio-
nes, vemos que el art. 20.2.d) contempla la posibi-
lidad de que, terminada la instruccion, se disponga
el inicio de un procedimiento sancionador en los
términos previstos en el Titulo IX de la Ley.

Y, con ello, nuevamente se suscita la necesidad de
determinar la competencia sancionadora y fijar los
limites entre la competencia de la Autoridad Inde-
pendiente de Proteccion del Informante, A.A.lL, y los
organos correspondientes en las Comunidades Au-
tonomas. Atendiendo a esta necesidad, el art. 61
reconoce a la primera, competencia respecto de las
infracciones en ambito del sector publico estatal, asi
como del sector privado, a excepcion en este caso
de que la normativa autonémica hubiera atribuido
esta competencia a los organismos competentes
de las respectivas comunidades autonomas; por su
parte, éstos lo seran respecto de las infracciones
cometidas en el ambito del sector publico autonoé-
mico y local de su respectivo ambito territorial, pu-
diendo asumirse también, si asi lo prevén, respecto
de las infracciones cometidas en el ambito del sec-
tor privado si no exceden de su respectivo territorio.

De forma semejante a lo ya expuesto al tratar de la
competencia para la tramitacion de comunicacio-
nes, la redaccion del art. 61 puede suscitar dudas
en algunos casos al no incorporar prevision expresa
respecto de los casos en que las Comunidades Au-
ténomas no tengan autoridad independiente propia,
dado que no hay prevision especifica que atribuya
la competencia sancionadora a la Autoridad Inde-
pendiente de Proteccion del Informante, A.A.l, en su
caso previa suscripcion del oportuno convenio. Asi
sucederia en el caso de tramitarse por la Autoridad
Independiente de Proteccion del Informante, A.A.lL,
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un expediente por informacién que afecte a entida-
des del sector publico institucional autondmico o
local en una Comunidad que no tuviera autoridad
independiente propia pero que hubiera suscrito el
oportuno convenio al efecto (art. 24.1.d), si se dic-
tase informe de terminacion y adoptase acuerdo de
inicio de un procedimiento sancionador, al no cons-
tar expresamente plasmada la base normativa que
ampararia en este caso la competencia sancionado-
ra de la Autoridad Independiente de Proteccién del
Informante, A.A.lL

La clasificacion legal de las sanciones, establecida
en el art. 63, distingue entre muy graves, graves y
leves. Se incardinan en las primeras aquellas accio-
nes u omisiones que pudieran estimarse contrarias
a los pilares esenciales de la Ley, tales como impe-
dir u obstaculizar la comunicacion de informaciones,
carecer de sistema interno de informacion obliga-
torio, restringir los derechos y garantias de los po-
tenciales informantes o la comunicacién publica de
informacién a sabiendas de su falsedad, a lo que
se afadiria la reiteracion en la comision de infrac-
ciones graves. Cuando las limitaciones de derechos
sean de menor entidad, atendidos los criterios de
graduacion sefialados en el art. 66, las infraccio-
nes seran consideradas como graves, al igual que
la afectacion a las garantias de confidencialidad,
anonimato o al deber de secreto, y la reiteracion de
infracciones leves. Finalmente, quedaran dentro de
la categoria de infracciones leves la desatencion de
los deberes de remisién de informacion y colabo-
racion con las investigaciones, asi como cualquier
otro incumplimiento legal que no esté expresamente
definido como grave o muy grave.

Dentro del desarrollo legal del régimen sanciona-
dor resulta cuestionable la definicion del momento
en que se ha de iniciar el cémputo del plazo para
la prescripcion de las infracciones. Asi, dispone el
art. 64.2 de la Ley que el plazo de prescripcion de
las infracciones (tres afios, dos afios y seis meses,
segun la gravedad) se computara desde el dia en
que la infraccién hubiera sido cometida. Ahora bien,
se afiade que “En las infracciones derivadas de una
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actividad continuada, la fecha inicial del computo
sera la de finalizacion de la actividad o la del ultimo
acto con el que la infraccion se consume”. Debe-
mos considerar poco acertada tanto la referencia a
la “consumacion” de la infraccién como la fijacion de
dos posibles dies a quo (bien el de cese de la activi-
dad infractora, bien el de realizacion del ultimo acto
que consume la infraccion). Y ello porque la infrac-
cion que implica una actividad continuada quedara
consumada tan pronto como se verifique el ultimo
acto requerido por la tipificacion de la infraccién,
pudiendo a partir de aqui mantenerse en el tiempo
la actividad antijuridica y sus efectos, hasta su con-
clusion. Pero a este momento afade el legislador
un segundo momento para el inicio del computo de
la prescripcion, el de finalizacion de la actividad in-
fractora. Esto fue ya objeto de critica por el Consejo
Fiscal en su informe al Anteproyecto —con idéntica
redaccion en cuanto a este particular a la finalmente
aprobada—, indicandose en el mismo que “La in-
deseable falta de seguridad juridica que genera la
existencia de dos dies a quo para el cémputo de la
prescripcion lleva a que el Consejo Fiscal proponga
la reformulacion del art. 64.2 del APL, proponiéndo-
se como redaccion alternativa «En las infracciones
derivadas de una actividad continuada, de una acti-
vidad con efectos permanentes o de una actividad
que exija habitualidad, el dies a quo se computara,
respectivamente, desde el dia en que se realizo la
ultima infraccion, desde que se elimino la situacion
ilicita o desde que ceso la conducta»”.

3.5. Revelaciones publicas.

El marco de proteccién definido por la Ley 2/2023
no solo ampara a los informantes que se sirvan de
los canales internos o del canal externo creado, sino
que también contempla dispensar este amparo a
aquellos que, prescindiendo de tales canales y en
determinadas circunstancias, hacen publica la infor-
macion.

Esta proteccion se establece, en todo caso, como
una posibilidad excepcional sélo viable en los dos
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supuestos contemplados en el art. 28 de la Ley
2/2023 directamente extraidos del art. 15 de la Di-
rectiva 2019/1937:

— cuando la revelacion se haga directamente a la
prensa, en el ejercicio de la libertad de expre-
sion y de informacion veraz;

— cuando la informacion se ponga a disposicion
del publico tras haber intentado primero servir-
se de los canales internos y externos sin que
se hayan adoptado medidas apropiadas (art.
28.1.a) o habiendo prescindido de los mismos
por estimar razonadamente que hay un peligro
inminente o manifiesto para el interés publico,
el riesgo de dafos irreversibles, el de represa-
lias o de tratamiento ineficiente en el canal ex-
terno.

La especial prevision de las revelaciones publicas
y la necesidad de dispensar la proteccion frente a
represalias también en estos casos tiene su prece-
dente directo en la Directiva 2019/1937, que con-
templa expresamente la publicacion, por ejemplo,
directamente a través de plataformas web o de re-
des sociales, o a medios de comunicacion, cargos
electos, organizaciones de la sociedad civil, sindi-
catos u organizaciones profesionales y empresaria-
les, asi como el importante papel que juegan estos
informantes en el periodismo de investigacion, en-
tendiendo que “la proteccion de los denunciantes
como fuente de informaciones periodisticas es cru-
cial para salvaguardar la funcion de guardian que el
periodismo de investigacion desempefia en las so-
ciedades democraticas” (Considerandos 45 y 46).

En la misma posicion se alinea el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en la ya citada Sentencia de
14 de febrero de 2023 (asunto Halet contra Luxem-
burgo) cuando, tras definir los canales internos y ex-
ternos como prioritarios, los asocia al requisito de
la buena fe demandado previamente en la STEDH
de 12 de febrero de 2008 (Guja contra Moldavia)
afirmando que la valoracion de la buena fe o no del
denunciante obliga a atender al canal empleado y la
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opcion por los internos o externos. Pero dicho esto,
se reconoce que, en determinadas circunstancias,
el uso de los medios de comunicacion puede ser
una condicion para que la denuncia de irregularida-
des sea eficaz. Asi, cuando se trata de conductas o
practicas relacionadas con las actividades normales
de un empresario y éstas no son en si mismas ilega-
les, el respeto efectivo del derecho a difundir infor-
macion de interés publico implica que el uso directo
de un canal de denuncia externo, incluidos en caso
necesario, los medios de comunicacion, debe con-
siderarse aceptable. Se admite con ello la posicion
del Tribunal de Apelacién al considerar que informar
al publico a través de los medios de comunicacion
habia sido en aquella ocasion “la unica alternativa
realista para dar la alerta™'®.

3.6. Informaciones andnimas.

Uno de los aspectos mas llamativos de la Ley a la
hora de articular la proteccion de los denuncian-
tes es la expresa admision de las comunicaciones
anonimas tanto en canales internos como externos.
Asi, en el primer caso el art. 7.3.3 dispone que “Los
canales internos de informacién permitiran incluso
la presentacion y posterior tramitacion de comuni-
caciones andénimas”; por su parte, en relacion a las
informaciones presentadas ante la Autoridad Inde-
pendiente de Proteccion del Informante, A.A.lL, indi-
ca el art. 17.1. que “la informacién puede llevarse a
cabo de forma anonima...”, reconociendo expresa-
mente entre los derechos y garantias del informante
ante la Autoridad el de “decidir si desea formular la
comunicacion de forma anénima o no anonima” (art.
21.1°)%,

19 STEDH de 14 de febrero de 2023 (asunto Halet contra Luxembur-
go) Paragrafo 172.

20 Esta admision, en todo caso, no supone una modificacion de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas, siendo que en ella se
establece, como indica el Preambulo de la Ley 2/2023, que toda
comunicacion de hechos que puedan constituir una infraccion ha
de ser considerada como una denuncia. Ahora bien, esto no su-
pone que contemple el anonimato puesto que el procedimiento
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Nos encontramos en este caso ante una opcion to-
mada por el legislador, no ante una imposicion de
la Directiva 2019/1937, dado que la misma deja a
salvo en su art. 6.2 la facultad de los Estados para
decidir si admiten las denuncias andnimas de infrac-
ciones a efectos de seguimiento e investigacion.

La admisién de las denuncias anonimas, que pre-
sentan una innegable ventaja desde la perspectiva
de la proteccién del denunciante, no ha sido ajena a
nuestra practica procesal penal, sin perjuicio de que
el mantenimiento del anonimato exige una mayor in-
vestigacion policial para comprobar la veracidad de
la misma, pero no puede descartarse que una inves-
tigacion pueda llevarse a cabo con el contenido de
una denuncia anonimay que sea nulo lo actuado por
la no identificacion de los datos del denunciante?'.
En este sentido, cabe traer nuevamente a colacion
la STS 35/2020, de 6 de febrero, antes citada, que
reconoce la importancia como notitia criminis de la
denuncia interna incluyendo en este concepto “una
denuncia andénima que determinara la apertura de
una investigacion que cercene de inmediato la mis-
ma”. Y, en idéntico sentido, la STS 141/2020, de 13
de mayo, refirié que, si bien los hechos plasmados
en la denuncia anoénima deben ser objeto de un jui-
cio de ponderacion reforzado, “nada de ello impide
que esa informacion, una vez valorada su integridad
y analizada de forma reforzada su congruencia argu-
mental y la verosimilitud de los datos que suminis-
tran, pueda hacer surgir en el juez, o el fiscal, o en
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, el
deber de investigar aquellos hechos con apariencia
delictiva de los que tengan conocimiento por razon
de su cargo”??, todo ello sin perjuicio de que por si

iniciard por denuncia y, como dispone el art. 62.2 LPAC, “las de-
nuncias deberan expresar la identidad de la persona o personas
que las presentan...".

21 Magro Servet, Vicente. “Denuncia anénima, el confidente, el canal
de denuncias y la Ley 2/2023 de 20 de febrero de proteccion del
«alertador» ante la corrupcion”. Diario LA LEY, N° 10239, 2 de
Marzo de 2023.

22 Tal conclusion, sin embargo, no impide que el ponente adopte una
posicion de recelo ante la denuncia anénima claramente aprecia-
ble cuando expone que “No podemos aceptar como norma gene-
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sola dicha denuncia no pueda habilitar a la limita-
cion judicial de derechos.

Mas recientemente ha admitido este valor de la de-
nuncia anénima también la Fiscalia General del Es-
tado en su Circular 2/2022, de 20 de diciembre,
sobre la actividad extraprocesal del Ministerio Fis-
cal en el ambito de la investigacién penal. Asi, se
indica en este instrumento que “frente a los tradicio-
nales recelos suscitados por la delacion anénima,
hoy en dia se reputa una medida util para potenciar
la colaboracion con la justicia. Diversos instrumen-
tos legales incentivan y promueven la creacion de
buzones de colaboracion ciudadana y canales de
denuncia interna que garanticen el anonimato o,
cuando menos, la confidencialidad del denunciante.
(...) En definitiva, con independencia de las irregu-
laridades de naturaleza formal que puedan concurrir
en la denuncia formulada ante el Ministerio Fiscal,
nada impedira su admision a tramite y la consiguien-
te incoacion de las oportunas diligencias de inves-
tigacion cuando los hechos de apariencia delictiva
comunicados presenten indicios de verosimilitud”.

También se ha referido al anonimato admitido en la
Ley 2/2023 el Consejo General del Poder Judicial
en su informe sobre el Anteproyecto de Ley. En el
mismo se expone que “si el informante no es fuente

ral que esos tres elementos indiciarios sean suficientes para arre-
batar a cualquier ciudadano el inicial blindaje que le proporciona
su derecho a la intimidad. Una confidencia anonima, sin mas, que
no ofrezca otros elementos de corroboracion que los anteceden-
tes policiales y la realidad de unos viajes, no deberia haber llevado
a respaldar una resolucion judicial habilitante para la restriccion
de derechos. Las suspicacias acerca del significado procesal de
la denuncia anénima —deciamos en la STS 318/2013, 11 de
abril— estan historicamente justificadas. La Novisima Recopila-
cion (Titulo XXXIII, Ley VII) prohibi¢ la investigacion de los hechos
denunciados andnimamente, salvo que tuvieran caracter de noto-
riedad. La necesidad de poner limites a la delacién, esta presente
en la redaccion de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1872 (arts.
166 y 168) y en la Compilacion General de 1879 a descartar la
denuncia anonima como vehiculo idoneo para desencadenar el
proceso penal (...) Un sistema que rindiera culto a la delacion y
que asociara cualquier denuncia andnima a la obligacion de incoar
un proceso penal, estaria alentado la negativa erosién, no sélo de
los valores de la convivencia, sino el circulo de los derechos fun-
damentales de cualquier ciudadano frente a la capacidad de los
poderes publicos para investigarle”.
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de prueba ni medio probatorio, sino medio de inves-
tigacion, y en definitiva, la informacion aportada de
forma andnima goza de verosimilitud, siendo objeto
de investigacion por otros medios que, en su caso,
podran generar fuentes y medios probatorios, la de-
nuncia anonima es admisible como notitia criminis”.
En cambio, surgira la necesidad de revelacion en
el concreto contexto de un procedimiento penal en
caso de que resulte preciso el empleo de las ale-
gaciones del denunciante como fuente de prueba
y como testimonio de cargo, citando en apoyo de
esta conclusion la STS 422/2020, de 23 de julio (a
su vez deudora de la STC 64/1994, de 28 de febre-
ro, que analizo la posibilidad de contradiccion y la
igualdad de armas en el proceso desde la perspec-
tiva de la doctrina emanada del TEDH, para concluir
que “es la imposibilidad de contradiccion y el total
anonimato de los testigos de cargo lo que el citado
Tribunal considera contrario a las exigencias deriva-
das del art. 6 del Convenio” (CEDH).

3.7. Régimen de proteccion de los
informantes.

3.7.1. Condiciones de acceso al derecho
de proteccion

Pese a la amplitud con la que el legislador configura
el derecho a la proteccion legal frente a represalias,
admitiendo la coexistencia de canales y divulgacion
publica y ampliando el circulo de sujetos protegidos
mas alla de la propia persona del informante, ni to-
dos los sujetos son tributarios de esta proteccion ni
todas las informaciones comunicadas daran lugar a
la misma. Asi, el art. 35 establece dos condiciones,
subjetiva y objetiva, que deberan concurrir para el
reconocimiento de la proteccion legal.

Por un lado, se demanda que los informantes “ten-
gan motivos razonables para pensar que la informa-
cion referida es veraz en el momento de la comuni-
cacion o revelacion, aun cuando no aporten pruebas
concluyentes, y que la citada informacion entra den-
tro del ambito de aplicacion de esta ley”. Dicho re-
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quisito se justifica en el Preambulo mediante la invo-
cacion de la buena fe en relacion a la conciencia de
que se han producido o pueden producirse hechos
graves perjudiciales, en contraposicion a otras ac-
tuaciones carentes de esta nota, como la remision
de informaciones falsas o tergiversadas, asi como
aquellas que se han obtenido de manera ilicita. En-
tronca asi esta afirmacion con las bases sentadas
por el TEDH (en el ya resefiado asunto Guja contra
Moldavia), que fija como requisito para la proteccion
del informante la buena fe del mismo indicando que
“la motivacion del trabajador que procede a divulgar
es otro factor determinante para concluir si la accion
debe beneficiarse o no de proteccion. Por ejemplo,
un acto motivado por alguna queja o aversion per-
sonal o incluso por la perspectiva de algun bene-
ficio personal, como una ganancia economica, no
justifica un nivel de proteccion alto (...). Por tanto,
es importante establecer si la persona en cuestion,
al divulgar la informacién, ha actuado de buena fe y
con la conviccidon de que la informacion era autén-
tica, si la divulgacion servia al interés general y si el
autor disponia o no de medios mas discretos para
denunciar las actuaciones en cuestion”.

Aun cuando la Directiva 2019/1937 en primera
instancia pareceria no participar de esta exigencia
subjetiva, dado que estima que los motivos de los
denunciantes al denunciar deben ser irrelevantes
para determinar si esas personas deben recibir pro-
teccion (Considerando 32), a lo que se esta refi-
riendo es al impulso que estimula al informante para
realizar la comunicacion, sin que ello impida exigir al
denunciante la creencia de la certeza de los hechos
denunciados en el momento de la comunicacién, lo
que ha de evitar “denuncias malintencionadas, fri-
volas o abusivas, para garantizar que quienes, en el
momento de denunciar, comuniquen deliberada y
conscientemente informacion incorrecta o engafio-
sa no gocen de proteccion”. Y es a esta concepcion
a la que se vincula el legislador espafiol en el art.
35.1.a). No debemos pues, confundir la exigencia
de buena fe asi entendida, con la bondad de las mo-
tivaciones.
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El segundo requisito legal, de caracter objetivo, es
que “la comunicacion o revelacion se haya realiza-
do conforme a los requerimientos previstos en esta
ley” (35.1.b). Vaya por delante que varias de las en-
miendas presentadas al Proyecto de Ley, tanto en
el Congreso como en el Senado, propusieron, sin
éxito, la supresion de este ultimo requisito conside-
rando que la proteccion de los informantes no debe
quedar subordinada a que se cumplan los requeri-
mientos previstos en la Ley?®, entendiéndose que,
como quiera que la norma contiene multiples requi-
sitos, su aplicacion futura podria verse finalmente
condicionada por interpretaciones restrictivas en
detrimento de la seguridad juridica y del espiritu tui-
tivo que la inspira.

La delimitacion del ambito de proteccion resultan-
te de estos dos requisitos se complementa con las
causas de exclusion listadas en el apartado segun-
do. En ellas, referidas a la naturaleza de las informa-
ciones comunicadas, incluye el legislador la previa
inadmision de las informaciones en canales internos
de informacién o por las causas de inadmision ya
expuestas al tratar del art. 18.2 (siendo aqui repro-
ducibles las criticas a la desproteccion resultante de
que la comunicacién no aporte informacion nueva y
significativa respecto de otra anterior considerando
el caracter confidencial de los datos de los inves-
tigados, de los hechos y de los datos del proce-
dimiento), por ser informaciones vinculadas a con-
flictos interpersonales del informador y el afectado,
ser de dominio publico, constituir meros rumores o
referirse a acciones u omisiones ajenas al ambito de
aplicacion de la Ley.

23 En el Congreso de los Diputados, Enmienda n°54 del Grupo Par-
lamentario Plural; Enmienda n°77 del Grupo Parlamentario Con-
federal de Unidas Podemos-En Comu Podem Galicia en Comun;
Enmienda n°116 del Grupo Parlamentario Republicano; Enmien-
da n° 153 del Grupo Parlamentario Plural; Enmienda n°® 255 del
Grupo Parlamentario Plural. En el Senado, Enmienda n® 101 del
Grupo Parlamentario Nacionalista en el senado Junts Per Catalun-
ya-Coalicion Canaria/Partido Nacionalista Canario; Enmienda n°
125 del Grupo Parlamentario de lzquierda Confederal.
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Vemos, por tanto, que el legislador presta especial
atencion a que no se genere el efecto protector en
aquellos casos en los que las informaciones reve-
ladas no se ajusten a los requerimientos legales,
cualquiera que haya sido la via de comunicacion
empleada, hasta el punto de que pueden llegar a
darse concurrencias. Asi, si se trata de acciones u
omisiones ajenas al ambito de aplicacion de la Ley
(art. 35.2.d) también esta circunstancia deberia ha-
ber sido determinante de la inadmision (art. 35.2.a
en relacion con el 18.2.a.1); de la misma forma, las
informaciones que consistan en meros rumores (art.
35.2.¢) en el tramite de admisién en el canal externo
habran debido dar lugar a la inadmision por falta de
fundamento (art. 35.2.a en relacién con el 18.2.a.2).

3.7.2. Prohibicidon de represalias, las medidas
de apoyo y proteccién y la prohibicién
de renuncia a los derechos

La Ley 2/2023 establece como eje principal de la
proteccion dispensada al informante la prohibicion
de represalias, para lo cual proporciona una defi-
nicion legal de este concepto: “cualesquiera actos
u omisiones que estén prohibidos por la ley, o que,
de forma directa o indirecta, supongan un trato des-
favorable que situe a las personas que las sufren
en desventaja particular con respecto a otra en el
contexto laboral o profesional, solo por su condicion
de informantes, o por haber realizado una revelacion
publica” (art. 36.2). A esta definicion se acompa-
fia, tal como ya proponia el art. 19 de la Directiva
2019/1937, un listado de caracter ejemplificativo
de actuaciones que habran de ser consideradas
como represalias a los efectos legales, tales como
la suspension o extincion de la relacion laboral, la
imposicién de medidas disciplinarias, perjuicios
econdmicos, acoso o trato discriminatorio.

El texto aprobado en la Ley ha suprimido la limitacion
temporal que afectaba a la definicion de la represa-
lia en fases legislativas previas. Asi, el Anteproyecto
de Ley restringia este concepto a los “actos u omi-
siones se produzcan mientras dure el procedimiento
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de investigacion o en los dos afos siguientes a la fi-
nalizacion del mismo o de la fecha en que tuvo lugar
la revelacion publica”. Tal limitacién del concepto,
que excedia los términos de la Directiva contravi-
niendo su finalidad, fue discutida en los sucesivos
informes presentados por el Consejo de Estado, el
CGPJy el Consejo Fiscal, suprimiéndose finalmente
esta reduccion del concepto.

No obstante, aun cuando el concepto de represalia
no se haya visto limitado temporalmente, la protec-
cion frente a las mismos si lo estd, dado que sélo
podra solicitarse de la autoridad competente, con-
forme art. 36.4, en el plazo de dos afios desde la
comunicacion o informacion, salvo que excepcional-
mente y de forma justificada, se extienda el periodo
de proteccion®*. Esto es, si bien no se restringe el
concepto de la represalia, si se hace en cuanto al
efecto protector de la calificaciéon, de manera que,
salvo en los casos de ampliacion excepcional, pue-
de afirmarse que el marco legal no proporcionara
proteccion frente a represalias que se llevasen a
cabo transcurrido el plazo de dos afios desde la co-
municacion.

La proteccion del informante se articula a través de
dos conjuntos de medidas: las de apoyo, comprensi-
vas de asesoramiento completo sobre procedimien-
tos y recursos, asistencia juridica e incluso apoyo
financiero y psicologico (reproduciendo el art. 37
de la Ley las previsiones del art. 20 de la Directiva
2019/1937); y las medidas de protecciéon propia-
mente dichas. Tales medidas de proteccion, en los
términos expuestos en el art. 38, parten de conside-
rar que no se entendera que los informantes hayan
infringido ninguna restriccién de revelacion de infor-
macion ni incurriran en responsabilidad por las comu-

24 Este plazo de dos afnos para solicitar la proteccién de la autoridad
competente se ha visto ampliado respecto al Anteproyecto, que
solo contemplaba un afo para la reclamacion, pese a conceder la
catalogacion de represalia a los actos verificados en el plazo de
dos afnos de la comunicacion, discordancia insostenible que fue
cuestionada por el CGPJ en su informe al Anteproyecto y por el
Consejo Fiscal en el suyo, apuntandose aqui que tal divergencia
solo podia entenderse como una errata.
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nicaciones o revelaciones realizadas en los términos
descritos en la Ley, como tampoco por las acciones
llevadas a cabo para el acceso y la adquisicion de la
informacion y los datos revelados. Quedan excluidas
expresamente de estas exenciones de responsabili-
dad las que puedan derivarse de caracter penal, en
concordancia con las previsiones del art 2.2.

Se limita igualmente esta exencién en cuanto debera
entenderse “sin perjuicio de lo dispuesto en el articu-
lo 2.3". En este punto parece que el art. 38.1 habria
incurrido en una errata en la remision, dado que art.
2.3 dispone que “la proteccion prevista en esta ley
para las personas trabajadoras que informen sobre
infracciones del Derecho laboral en materia de segu-
ridad y salud en el trabajo, se entiende sin perjuicio
de la establecida en su normativa especifica”. Parece
mas razonable que la remision hubiera sido al art. 2.4,
que exceptua de la proteccion legal las informacio-
nes que afecten a la informacion clasificada o sean
contrarias al secreto profesional, al deber de confi-
dencialidad de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad,
asi como al secreto de las deliberaciones judiciales.
Este era el sentido de la remisién en el texto del An-
teproyecto, donde el contenido del actual articulo 2.4
estaba recogido en el precepto como 2.3. Sin em-
bargo, el Proyecto de Ley y el texto legal finalmente
aprobado han alterado dicha numeracion, pero man-
tenido la remision contenida en el art. 38.1, sin que
parezca existir otra justificacion que el error material.

Como indica el Considerando 93 de la Directiva
2019/1937, “es probable que las represalias se
presenten como justificadas por razones distintas
de la denuncia y puede resultar muy dificil para los
denunciantes probar el vinculo entre ambas, mien-
tras que los autores de medidas de represalia pue-
den tener mas poder y recursos para documentar las
medidas adoptadas y motivarlas”. Por ello, tal como
demanda el art. 20.5 de la Directiva, el legislador es-
pafol ha dispuesto en beneficio del informante una
presuncion juris tantum de la existencia de repre-
salias en el art. 38: una vez que el informante haya
demostrado razonablemente que ha comunicado
una informaciéon o ha hecho una revelacion publi-
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ca de conformidad con esta ley y que ha sufrido un
perjuicio, se presumira que el perjuicio se produjo
como represalia por informar o por hacer la revela-
cion publica, imponiéndose la carga de la prueba de
la desvinculacién entre la medida perjudicial para el
informante y la comunicacion de la informacion a la
persona que haya adoptado la medida.

Finalmente, se cierra el marco de exenciones esti-
puladas en proteccion del informante incluyendo
expresamente referencia a los procesos judiciales,
incluidos los relativos a difamacion, violacion de de-
rechos de autor, vulneracion de secreto, infraccion
de las normas de proteccion de datos, revelacion de
secretos empresariales, o a solicitudes de indem-
nizacion basadas en el derecho laboral o estatuta-
rio, transcribiéndose asi el art. 21.7 de la Directiva
2019/1937 hasta el punto de recoger la referencia
a “procesos judiciales por difamacion”, un concep-
to juridico ajeno al ordenamiento juridico espafiol
que corresponderian al ambito de la Ley Organica
1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del dere-
cho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen?®.

3.7.3. Programas de clemencia: exencion
o atenuacion de sanciones

Mas alla del estricto campo de la proteccion frente
a las represalias que pudieran adoptarse frente al
informante el legislador espafol ha procurado in-
centivar la accion de los informantes que, a la vez,
hubieran sido participes de las infracciones que se
comunican, mediante la fijacion de una atenuacion
o incluso exencién del cumplimiento de la sancion
que llegara a imponerse si se dan las circunstancias
establecidas en el art. 40.

La exencion total del cumplimiento de la sancion re-
querira el cumplimiento de todos y cada uno de los
siguientes requisitos:

25 En este sentido, el informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley.
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— La informacion debera haber sido presentada
con anterioridad a la notificacion de la incoa-
cion del procedimiento de investigacion o san-
cionador.

— En el momento de la comunicacion el informan-
te debera haber cesado en la comision de la
infraccion.

— Se demanda, ademas, que la informacion identi-
fique al resto de las personas que hayan interve-
nido en la comision de la infraccion directamen-
te o mediante su favorecimiento, asi como que
proporcione a la investigacion no soélo informa-
cion veraz sino también medios de prueba.

— La actuacion del informante que pretenda la
exencion no podra cesar tras la presentacion
de la informacion, sino que quedara sujeto a la
colaboracion continuada durante la investiga-
cion.

— Quedaria excluida esta exencion del cumpli-
miento de la sancién si el informante hubiera
interferido u obstaculizado la investigacion me-
diante la destruccion u ocultacion de medios
de prueba, o su revelacion a terceros.

— Finalmente, se estima indispensable la repara-
cion del dafio que le sea imputable.

Si el cumplimiento de estos requisitos es solo par-
cial se deja a criterio de la autoridad competente la
posibilidad de atenuar la sancion. No obstante, no
se deja completa libertad a la valoracion, sino que
debera tomar como eje esencial de la formacion
de criterio la contribucion del informante al proce-
dimiento, quedando excluida la atenuacién en caso
de previa sancién al informante por hechos seme-
jantes. Esta atenuacion, ademas, podra extenderse
a los demas participantes en la comision de la in-
fraccion en atencion también a su colaboracion en
el procedimiento (no asi la exencion de la respon-
sabilidad, que sélo se contempla para la persona
informante).
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4. Consideraciones finales

La incorporacion a nuestro ordenamiento juridico
de los mecanismos de informacion interna y externa
recogidos en la Ley, pese a sus deficiencias, cons-
tituye un importante hito al unificar las previsiones
sectoriales y dar una cobertura comun a los distin-
tos sistemas hasta ahora coexistentes. Y de poco
o nada habrian servido tales mecanismos si no se
acompariasen de garantias de proteccion a quienes
se sirvan de ellos para informar de infracciones que
se verifican en su entorno mas préximo. Se ha logra-
do asi dar respuesta no solo a la indispensable tras-
posicion de la Directiva 2019/1937 sino también a
las voces que en el ambito internacional han deman-
dado una respuesta a la necesidad de procurar los
medios y la proteccion a quienes pueden y deben
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ser esenciales en la lucha contra la corrupcion y las
desviaciones de las correctas practicas tanto en el
sector publico como privado.

Queda en el debe del legislador que esta Ley no
haya sido aprovechada para vehicular una reforma
legal mas extensa, ampliando y desarrollando la pro-
teccion de los informantes cuando, identificado el
caracter delictivo de la infraccién y tras la remision
de lo actuado al Ministerio Fiscal, se produzca la
apertura de un procedimiento judicial, convirtiéendo-
se entonces el informante en testigo. Este transito
hubiera justificado que, de una vez y cuanto menos
para estos sujetos, se hubiera abordado la modifica-
cién de la, a todas luces insuficiente, LO 19/1994,
de 23 de diciembre, de proteccién a testigos y peri-
tos en causas criminales.
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Puertas giratorias
smodelo
Cincinato?

PILAR SANTAMARIA VILLALAIN
Fiscal de la Fiscalia Especial Contra
la Corrupciony la Criminalidad
Organizada

RESUMEN

La existencia de un sector publico cada vez mas amplio
y presente en practicamente todos los ambitos de la vida
cotidiana de los ciudadanos, conviviendo con una cier-
ta desconfianza de los mismos hacia sus responsables
publicos, nos hace plantear la necesidad de una revisién
modernizadora del ejercicio del alto cargo publico.

Seria deseable, que el alto cargo, tras asumir la respon-
sabilidad de las altas y relevantes funciones que le son
encomendadas, vuelva a su quehacer profesional con la
satisfaccion del deber cumplido aportando su buen ha-
cer profesional, sin que puedan existir sombras de sos-
pecha ni recelo alguno, acerca de motivaciones espurias
en su decision de aceptar el alto puesto publico desem-
penado. “¢Qué hay de lo mio?", debe quedar tan arrin-
conado en los textos literarios como el superado “vuelva
usted manana’”.



1. Introduccion

Cuando ha transcurrido casi una cuarta parte del
siglo XXI parece oportuno una reflexion acerca del
concepto de corrupcion configurado en nuestro or-
denamiento juridico y analizar si el mismo, tal y como
viene siendo interpretado e integrado por los distin-
tos operadores juridicos, cumple el fin ultimo enco-
mendado al Estado de Derecho de establecer un
sistema legislativo, que recoja la voluntad popular y
satisfaga la demanda social de exigencia de ejem-
plaridad publica, a la vez que atienda debidamente a
la nueva realidad social.

La corrupcion publica, entendida como el deterioro
de la finalidad ultima que debe guiar a los servidores
publicos y produce un desvio del deber de atender
al bien comun, para anteponer el provecho personal
o material, se encuentra regulada en nuestro orde-
namiento juridico de forma perfectible, pero satis-
factoria, cuando la misma tiene lugar en el ejercicio
del cargo o mandato recibido.

Se va a partir de un analisis somero de la regulacién
de la corrupcion publica que encuentra una acogi-
da positiva en distintos ambitos de nuestro ordena-
miento juridico.

El reto se encuentra en analizar la actuacion llevada
a cabo, en los tiempos que preceden y siguen a la
prestacion de servicios en el ambito publico, esto
es, el momento de entrada y salida de la actividad
publica, en alusion a la grafica imagen que evoca el
titulo del comentario.

Las puertas giratorias, expresion recogida del pano-
rama politico anglosajon, revolving doors, recoge de
forma grafica la cuestion clave, que parafraseando a
MaxWeber, se podria resumir en diferenciar quienes
viven para lo publico de quienes viven de lo ptblico.

En el momento actual, se podria estar ante una vuel-
ta de tuerca del principio de separacion o division
de poderes, con quiebras apreciables en nuestro
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ordenamiento, que implique una divisién o separa-
cion de poderes entre lo publico y lo privado.

Por ultimo, en relaciéon con el aludido pilar garante
del Estado de Derecho, ya teorizado hace mas de
tres siglos por John Locke y formulado por Montes-
quieu en el tratado E/ Espiritu de las leyes, se hara
una breve referencia a la necesaria preservacion de
la apariencia de imparcialidad, que permita “girar”
del ejercicio del poder judicial al ejercicio del poder
ejecutivo y viceversa, sin menoscabo de la separa-
cion de poderes.

2. Marco normativo

El cumplimiento de las responsabilidades y deberes
exigidos a los servidores publicos en el ejercicio de
su cargo, encuentra su encuadre normativo en dis-
posiciones que desarrollan la prevision constitucio-
nal de sumisién de los poderes publicos a la Cons-
titucién y al resto del ordenamiento juridico. De esta
forma se garantiza un desarrollo normativo en el que
los principios de eficacia, jerarquia, descentraliza-
cion, desconcentracion y coordinacion, junto a los
de imparcialidad, objetividad y defensa del interés
general, se encuentran debidamente amparados.

Lo anterior queda debidamente constatado en el
contenido de la legislacion; desde los dos ejes fun-
damentales en el actuar de las Administracion pu-
blicas, en sus relaciones ad extra y ad intra, esto
es, la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedi-
miento Administrativo Comun de las Administracio-
nes publicas, y la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector publico, hasta leyes
sectoriales tanto de la Administracion General del
Estado, como de las Administraciones de las Co-
munidades Auténomas, de las Entidades que inte-
gran la Administracion Local como en el ambito del
sector publico institucional, (sirvan a titulo de ejem-
plo, la regulacién de la funcion publica, contratacion
publica, obtencion de subvenciones, érganos regu-
ladores y supervisores...), recogen de forma expli-
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cita estos principios de actuacion de los distintos
responsables de la accion publica.

La respuesta penal a los ataques mas graves al
buen fin de la Administracion Publica es detallada y
minuciosa, recogiendo un elenco de conductas que
cubren el espectro de ataques a los principios que
presiden el servicio publico por parte de autorida-
des y funcionarios.

Desde el punto de vista subjetivo el concepto am-
plio definido en el articulo 24 del Cédigo Penal, da
respuesta penal satisfactoria, expresando reproche
social, en caso de vulneracion de la norma penal, a
quienes ejercen poder o funcién publica, comple-
tandose ademas con la posibilidad de participacion
de extraneus, con distinto titulo de imputacion.

En cuanto a las acciones recogidas fundamental-
mente en el Titulo XIX del Libro Il del Codigo Penal
Delitos contra la Administraciéon Publica, dan res-
puesta a las formas mas groseras de menoscabo
de los deberes impuestos a los que ejercen cargo
o responsabilidad publica, en sus diversas moda-
lidades y se puede afirmar que lo hacen de forma
acorde a los estandares legislativos de nuestro
entorno cultural y social, regulando figuras delicti-
vas de larga tradicion, junto con otras de reciente
creacion, y sin que corresponda en este contexto un
analisis pormenorizado de las cuestiones de técnica
juridica susceptibles de mejorar, son en su conjunto
una adecuada repuesta a la corrupcién publica de
quienes se encuentran ejerciendo responsabilida-
des publicas.

Mencion especial merecen el andlisis de dos nor-
mas que pudieran suponer el germen de la deseable
reforma legislativa, que abarque de forma sistemati-
ca el respeto de los deberes impuestos a los servi-
dores publicos una vez cesen en el ejercicio de sus
responsabilidades.

LaLey 19/2013, de 9 de diciembre, de transparen-
cia, acceso a la informacién publica y buen gobier-
noy la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del
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gjercicio del alto cargo de la Administracién Gene-
ral del Estado.

Destacables también, a estos efectos, son el Real
Decreto 919/2014, de 31 de octubre, por el que se
aprueba el Estatuto de Consejo de Transparencia y
Buen Gobierno, el Real Decreto 1208/2018, de 28
de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento
de desarrollo de los titulos Preliminar, Il y Il de la
Ley 3/2015, con objeto de regular los instrumen-
tos y procedimientos para cumplir las obligaciones
previstas en dicha ley y en concreto desarrolla el
funcionamiento de la Oficina de Conflictos de Inte-
reses.

En la Ley 3/2015, reguladora del ejercicio del alto
cargo de la Administracién General del Estado, se
establecen mecanismos tendentes a garantizar la
idoneidad del candidato, con analisis previos de la
posible existencia de conflicto de intereses y que
aseguren el control del 6rgano que tiene asignadas
estas competencias en materia de incompatibilida-
des y conflicto de intereses.

Con la pretension de atender a las circunstancias
que rodean al candidato a desempefiar un alto car-
go, en el decisivo momento de su nombramiento, se
dicta en desarrollo de la Ley citada, el Reglamento
aprobado por Real Decreto 1208/2018.

Después de concretar en el articulo 1 el objeto y
ambito de aplicacion, se establecen las obligacio-
nes de los organismos y entidades del sector publi-
co de actualizacion de la informacion remitida a la
Oficina de Conflicto de Intereses.

La informacion de las circunstancias de la persona
nombrada para desempefiar un alto cargo son apor-
tadas por el mismo, por medio de la presentacion de
una declaracion responsable y curriculum vitae, que
son examinados previamente por el érgano compe-
tente para la propuesta. Asimismo acompanara cer-
tificado de antecedentes penales.
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La finalidad de atender a este momento de acceso
al puesto viene expresada en la propia exposicion
de motivos de la Ley, al establecer sin ambages que
“un alto cargo, por la responsabilidad que conlleva y
la relevancia de las funciones que desempena, sélo
puede ser ejercido por personas que, constatada
su competencia personal y profesional, respeten el
marco juridico que regule el desarrollo de su acti-
vidad”,

Para el andlisis previo de la idoneidad, integrada por
cualidades de capacitacion personal y profesional,
se toman como referencia los criterios de mérito y
capacidad asi como el de honorabilidad. Para ello,
se regulan las causas por las que se considera que
no concurre honorabilidad y, por lo tanto, no pueden
considerarse idéneos para el desempefio de un alto
cargo. La honorabilidad, ademas, debe concurrir en
el alto cargo durante el ejercicio de sus funciones,
por lo que su falta sobrevenida sera causa de cese.
La constatacion previa de que se cumplen las con-
diciones de idoneidad para el desempefio del cargo
se hara mediante una declaracion responsable que
debera suscribir el candidato, que también debera
suministrar a la Oficina de Conflictos de Intereses,
en caso de que asi se lo solicite, la documentacion
que acredite dicho cumplimiento.

En el articulo 2 se regula el nombramiento.

Conceptos juridicos indeterminados como honora-
bilidad, capacitacion e idoneidad deben ser integra-
dos debidamente, para que la regulacién responda
al fin de dar respuesta normada a una realidad so-
cial.

A este propdsito obedece el apartado 2 del men-
cionado articulo 2 al establecer cuando no concurre
honorabilidad.

2. Se considera que no concurre la honorabilidad
en quienes hayan sido:

a) Condenados por sentencia firme a pena pri-

vativa de libertad, hasta que se haya cumplido la
condena.
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b) Condenados por sentencia firme por la co-
misién de delitos de falsedad; contra la libertad;
contra el patrimonio y orden socioecondmico, la
Constitucidn, las instituciones del Estado, la Ad-
ministracion de Justicia, la Administracién Publi-
ca, la Comunidad Internacional; de traicién y con-
tra la paz o la independencia del Estado y relativos
a la defensa nacional; y contra el orden publico,
en especial, el terrorismo, hasta que los antece-
dentes penales hayan sido cancelados.

¢) Los inhabilitados conforme a la Ley 22/2003,
de 9 de julio, Concursal mientras no haya conclui-
do el periodo de inhabilitacién fijado en la senten-
cia de calificacion del concurso.

d) Los inhabilitados o suspendidos para empleo o
cargo publico, durante el tiempo que dure la san-
cién, en los términos previstos en la legislacion
penal y administrativa.

e) Los sancionados por la comisién de una infrac-
cién muy grave de acuerdo con lo previsto en la
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparen-
cia, acceso a la informacién publica y buen go-
bierno, durante el periodo que fije la resolucién
sancionadora.

La honorabilidad debe concurrir en el alto cargo
durante el ejercicio de sus funciones. La falta de
honorabilidad sobrevenida serd causa de cese a
estos efectos y, en los supuestos en que el alto
cargo sdlo puede ser cesado por determinadas
causas tasadas, sera considerada como un in-
cumplimiento grave de sus obligaciones del cargo
declarado a través del correspondiente procedi-
miento.

Se puede suscitar la cuestion de si se podria ana-
dir al elenco de motivos objetivos de falta de hono-
rabilidad, otros tales como la falta de veracidad o
la inclusiéon de imprecisiones en las declaraciones
responsables y curriculum vitae que el candidato ha
de presentar.

5. El alto cargo debera suscribir una declara-
cion responsable en la que manifestara, bajo su
responsabilidad, que cumple con los requisitos
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de idoneidad para ser nombrado alto cargo, es-
pecialmente la ausencia de causas que impidan
la honorabilidad requerida y la veracidad de los
datos suministrados, que dispone, cuando sea
susceptible de ello, de la documentacién que asi
lo acredita, y que se compromete a mantener su
cumplimiento durante el periodo de tiempo que
ocupe el puesto.

Esta declaracién responsable, cumplimentada de
acuerdo con el modelo disefiado por la Oficina de
Conflictos de Intereses, sera remitida a la men-
cionada Oficina por el alto cargo. Asimismo, el
alto cargo remitira a la Oficina de Conflictos de
Intereses, si ésta se lo solicita, la documentacidn
que acredite el cumplimiento de los requisitos de
idoneidad conforme a la declaracién responsable
suscrita.

Se considera que la precision del apartado 6 del ci-
tado articulo contribuye a garantizar la capacitacion
técnica profesional de los candidatos.

6. Por ley podran establecerse requisitos adicio-
nales para acceder a determinados cargos de la
Administracién General del Estado para los que
sean precisas especiales cualificaciones profesio-
nales, respetando, en todo caso, el principio de
igualdad consagrado en la Constitucion.

El nombramiento de los Subsecretarios y Secre-
tarios Generales Técnicos que presten sus ser-
vicios en la Administracion General del Estado
debera realizarse entre funcionarios de carrera
del Estado, de las comunidades auténomas o de
las entidades locales, pertenecientes a Cuerpos
clasificados en el Subgrupo A1. Esta disposicién
es también de aplicacién al nombramiento de los
Directores Generales, salvo que el Real Decreto
de estructura del Departamento permita que, en
atencion a las caracteristicas especificas de las
funciones de la Direccién General, su titular no
retina dicha condicién de funcionario, debiendo
motivarse mediante memoria razonada la concu-
rrencia de las especiales caracteristicas que justi-
figuen esa circunstancia excepcional.
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Siguiendo con la imagen de las puertas giratorias,
se regula especialmente en la Ley y Reglamento de
desarrollo el momento del cese, estableciendo un
régimen de retribuciones, proteccion social, com-
pensaciones, incompatibilidades de retribuciones,
con obligacion de declaracion de actividades y bie-
nes tanto al comienzo como al cese. En concreto en
el momento del cese se procedera a un examen de
la situacion patrimonial e informe de comprobacion,
a efectos de desterrar los enriquecimientos injusti-
ficados.

Interesante a los efectos de regular debidamente las
exigencias impuestas al alto cargo, en evitacion de
conflictos de intereses, es atender a las restriccio-
nes impuestas al ejercicio de actividades privadas
con posterioridad al cese.

Es el articulo 15 el que contiene estas limitaciones.

1. Los altos cargos, durante los dos afos siguien-
tes a la fecha de su cese, no podran prestar ser-
vicios en entidades privadas que hayan resultado
afectadas por decisiones en las que hayan parti-
cipado.

La prohibicién se extiende tanto a las entidades
privadas afectadas como a las que pertenezcan al
mismo grupo societario.

2. Quienes sean alto cargo por razén de ser miem-
bros o titulares de un érgano u organismo regu-
lador o de supervisién, durante los dos afos si-
guientes a su cese, no podran prestar servicios en
entidades privadas que hayan estado sujetas a su
supervision o regulacion.

A estos efectos, se entenderan en todo caso in-
cluidos los altos cargos de la Comisién Nacional
del Mercado de Valores, la Comisién Nacional de
los Mercados y de la Competencia y el Consejo
de Seguridad Nuclear.

3. Se entiende que un alto cargo participa en la
adopcién de una decisidon que afecta a una enti-
dad:
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a) Cuando el alto cargo, en el ejercicio de sus
propias competencias o funciones o su superior a
propuesta de él o los titulares de sus drganos de-
pendientes, por delegacidn o sustitucion, suscriba
un informe preceptivo, una resolucién administra-
tiva o un acto equivalente sometido al Derecho
Privado en relacién con la empresa o entidad de
que se trate.

b) Cuando hubiera intervenido, mediante su voto
o la presentacién de la propuesta correspondien-
te, en sesiones de 6rganos colegiados en las que
se hubiera adoptado la decision en relacién con la
empresa o entidad.

4. Los altos cargos, regulados por esta ley, que con
anterioridad a ocupar dichos puestos publicos hu-
bieran ejercido su actividad profesional en empre-
sas privadas a las cuales quisieran reincorporarse
no incurriran en la incompatibilidad prevista en el
apartado anterior cuando /a actividad que vayan a
desempenar en ellas lo sea en puestos de trabajo
que no estén directamente relacionados con las
competencias del cargo publico ocupado ni pue-
dan adoptar decisiones que afecten a éste.

5. Durante el periodo de dos afios a que se re-
fiere el apartado 1, los altos cargos no podran
celebrar por si mismos o a través de entidades
participadas por ellos directa o indirectamente en
mas del diez por ciento, contratos de asistencia
técnica, de servicios o similares con la Admi-
nistracion Publica en la que hubieran prestado
servicios, directamente o mediante empresas
contratistas o subcontratistas, siempre que guar-
den relacion directa con las funciones que el alto
cargo ejercia. Las entidades en las que presten
servicios deberdn adoptar durante el plazo indi-
cado procedimientos de prevencidn y deteccidn
de situaciones de conflicto de intereses.

6. Quienes hubieran ocupado un puesto de alto
cargo deberan efectuar, durante el periodo de dos
afios a que se refiere el apartado 1, ante la Ofici-
na de Conflictos de Intereses, declaracién sobre
las actividades que vayan a realizar, con caracter
previo a su inicio.
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7. Cuando la Oficina de Conflictos de Intereses
estime que la actividad privada que quiere desem-
pehar quien haya ocupado un alto cargo vulnera
lo previsto en el apartado 1, se lo comunicara al
interesado y a la entidad a la que fuera a prestar
sus servicios, que podran formular las alegacio-
nes que tengan por convenientes.

En el plazo de un mes desde la presentacion a la
que se refiere el apartado 6, la Oficina de Conflic-
tos de Intereses se pronunciara sobre la compa-
tibilidad de la actividad a realizar y se lo comuni-
card al interesado y a la empresa o sociedad en la
que fuera a prestar sus servicios.

8. Durante los dos anos posteriores a la fecha
de cese, quienes hubieran ocupado un puesto
de alto cargo y reingresen a la funcién publica y
tengan concedida la compatibilidad para prestar
servicios retribuidos de cardcter privado, les sera
de aplicacién lo previsto en este articulo.

En el analisis critico de la presente redaccion, en
primer lugar conviene reconocer los encomiables
esfuerzos de la sociedad a través de sus mandata-
rios legislativos, para dotarse de mecanismos que
contribuyan a desterrar los conflictos de intereses
una vez finalizado el cumplimiento de las obligacio-
nes para con el servicio publico prestado. Es posi-
tivo a este respecto, extender la restriccion al grupo
societario, la ampliacién de restriccion cuando se
trate de servicios prestados en o6rganos reguladores
o de supervision y la especificacion de cuando se
entiende que un alto cargo participa en una decision
que afecta a una entidad.

A quienes dedican parte de su vida activa al me-
ritorio desempefio de funciones publicas, con la
reconocida brecha retributiva respecto del sector
privado y con la sumision al escrutinio de una so-
ciedad exigente con los responsables publicos, se
les presume probidad y atencion al interés general.

Si bien, en atencion a la realidad social, que no siem-
pre permite desterrar recelos, se considera de interés
establecer un marco normativo mas concreto.
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Asi, una regulacion que impusiera restricciones
proporcionadas a los distintos supuestos que pue-
den darse en el momento en que el ex alto cargo,
solicita autorizacion para ejercer actividad privada;
esto es, que atendiera a la dedicacién anterior en
el sector, cualificacion profesional previa, servicios
prestados anteriormente...; y ademas contemplara
la delimitacion auténtica de conceptos de interés,
como informacion privilegiada, influencia, relaciones
con la Administracion, prestacion de servicios para
intermediarios o personas interpuestas entre otras.

No es infrecuente la expresion de suspicacias,
cuando no directo malestar en la sociedad al recibir
la noticia de que personas que han ostentado pues-
tos de maxima relevancia en la esfera publica y a
quienes se han encomendado altas responsabilida-
des, pasan a desempefiar en muchos casos sin so-
lucion de continuidad, responsabilidades privadas
de alta notoriedad y proporcionada remuneracion.

El estado de la cuestion es tal que cabe preguntar-

se si la restriccion al ejercicio de actividad privada
previsto en la Ley 3/2015, reguladora del ejercicio
del alto cargo, es suficiente.

La duracion de la restriccion ha de ser razonable
y adecuada al propésito pretendido, teniendo en
cuenta el tiempo que ha de transcurrir para que la
informacioén se vuelva obsoleta, exista acceso gene-
ral a la misma y el trato especial que pudiera brin-
darse ya no tenga lugar. Asi la limitacion temporal
de dos anos, se encuentra dentro de los limites
establecidos en la normativa de paises de nuestro
entorno, que establecen entre uno y cinco afios, el
periodo en que es dable pensar que el ex dirigente
politico aun mantiene su capacidad de influir directa
o indirectamente y por lo mismo puede suponer un
valor afiadido a su estricta capacitacion personal y
profesional.

Cuestion distinta es la restriccion de actividad aco-
tada en relacion con las entidades privadas que ha-
yan resultado afectadas por decisiones en las que
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hayan participado, aun cuando se extienda a un mis-
mo grupo societario.

Se hace una concrecién extensa de qué se debe
entender por participar en una decisién que afecte
a una entidad.

Aun cuando esta acotacion es mayor cuando se
trata de responsabilidades ejercidas en organismos
supervisores o reguladores y menor cuando con an-
terioridad al ejercicio de la actividad publica ya se
hubiera desempefiado la actividad privada a la que
se pretende incorporar el alto cargo, la casuistica
que puede incluirse en el extrarradio de esa acota-
cion, no parece colmar las exigencias de adecuada
separacion de los ambitos privados y publicos.

Siendo muy consciente de que la exigencia de dotar
a la Administracion en sus mas altas instancias de
personas cualificadas, ha de compatibilizarse con el
derecho de éstas de evitar una interrupcion en su
desarrollo profesional que les condena a una suerte
de muerte profesional, si se podria atender a una
serie de cuestiones a regular por la Oficina de Con-
flicto de Intereses, en su competencia de conceder
autorizacion para el ejercicio de actividad privada:

— Atender al ambito de desarrollo profesional pre-
vio al ejercicio del alto cargo, y si al reingreso
en la actividad privada retoma esa trayectoria o
inicia una nueva dedicacion.

— Examen de si la capacitacion profesional tiene
relacion con la actividad para la que se pide
autorizacion.

— Exigencia de compromiso formal de mantener
la reserva y sigilo que le fue exigido durante la
prestacion de sus servicios publicos, respecto
de aquellas informaciones no publicas durante
un periodo que dependiendo la materia de que
se trate podria ser de dos a cinco afios.

— Restriccion total de relacion con la Administra-
cién durante un periodo de dos a cinco afios,
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dependiendo del tipo de actividad y sector en
el que se integre, con el fin de evitar influencias
indebidas, facilidad de acceso a determinados
responsables asi como conocimiento de pers-
pectivas de futuro. Las prohibiciones deberian
ser absolutas para el caso de sectores econo-
micos regulados.

Para el cumplimiento de estos fines, la Oficina de
Conflictos de Intereses seria la habilitada para las
autorizaciones, si bien la materializacion de las exi-
gencias de reserva, ausencia de influencia o de
relacién se podrian igualmente canalizar en cola-
boracion con el Consejo de transparencia y Buen
Gobierno creado por Ley 19/2013 de 9 de diciem-
bre de transparencia, acceso a la informacién pu-
blica y buen gobierno, cuyos fines segun el articulo
34 de la citada Ley son promover la transparencia
de la actividad publica, velar por el cumplimiento de
las obligaciones de publicidad, salvaguardar el ejer-
cicio de derecho de acceso a la informacion publica
y garantizar la observancia de las disposiciones de
buen gobierno.

Todo ello en aplicacion del articulo 38 g) que entre
las funciones encomendadas se encuentran “aque-
llas otras que le sean atribuidas por norma de rango
legal o reglamentario”.

Por Real Decreto 919/2014 de 31 de octubre se
regula el Estatuto del Consejo de Transparencia y
Buen Gobierno.

Merece consideracion el analisis de desarrollos le-
gislativos no culminados, interesantes a los efectos
de dar respuesta a la corrupcion del siglo XXI , en-
tendida como aquella que se expande en el tiempo
mas alla del ejercicio propio del cargo o funcién pu-
blica.

Dos son los anteproyectos a los que se va a hacer
somera referencia por pivotar respectivamente so-
bre dos conceptos intimamente relacionados con el
innovador concepto de corrupcion pretendido; esto
es, la influencia y la informacion.

Fiscal.es

Pagina 65

mmmm Ministerio
Fiscal

Asi se estima de interés el analisis del Anteproyecto
de Ley de Transparencia e Integridad en las Acti-
vidades de Grupos de Interés que fue sometido a
tramite de informacién Publica el 14 de noviembre
de 2022.

El texto sometido a consideracion responde a la ne-
cesidad de que los procesos de toma de decisiones
publicas sean procesos abiertos y transparentes,
que permitan la participacion ciudadana, garanticen
la orientacién de las politicas publicas hacia el inte-
rés general y, al mismo tiempo, faciliten la rendicion
de cuentas ante la ciudadania. Todo ello sin olvidar
que la forma en la que se adopten las politicas pu-
blicas tendra su impacto en la prestacion de los ser-
vicios publicos a la ciudadania.

La regulacion de la actividad de los grupos de inte-
rés constituye un factor muy relevante en la cons-
truccion de una cultura de la transparencia y de la
rendicion de cuentas.

La participacién de la ciudadania en los asuntos pu-
blicos supone una exigencia reconocida en los arti-
culos 9.2 y 23.1 de la Constituciéon Espafiola, tanto
en relacion a la elaboracion de las politicas publicas
como a la adopcion de las decisiones que afectan
a sus intereses, y resulta imprescindible en un sis-
tema democratico que requiere, asimismo, que los
cauces de participacion evolucionen y se adecuen
constantemente a las cambiantes exigencias de la
sociedad.

Esta establecido en el andlisis tedrico de la cues-
tion asi como en el ambito normativo internacional,
que es legitimo y debe ser regulado, el traslado de
intereses en un marco de transparencia e igualdad
a través de unos cauces participativos que no me-
noscaben o soslayen los intereses, igualmente legi-
timos, aunque en ocasiones contrapuestos, de otras
personas o sectores. Ello siempre que no influyan
indebidamente en la objetividad e imparcialidad
que, en todo momento, debe presidir la actuacion
de la gestion publica.

Fiscalia General
del Estado



mmmm M inisterio
Fiscal

El Anteproyecto que se sometié a informacion publi-
ca respondia a la necesidad de regular, en el ambi-
to de la Administracion General del Estado y de su
sector publico, las relaciones entre los grupos de
interés y las personas titulares de los puestos inclui-
dos en el ambito de aplicacion de la Ley 3/2015, de
30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo
de la Administracién General del Estado y el resto
de personal publico, en un marco de transparencia
para la prevencion de situaciones de riesgo en la
toma de decisiones.

En concreto, en la mens legislatoris, se aprecia el
intento de dar solucion a algunas de las cuestiones
anteriormente planteadas.

Asi, se valora de forma positiva la intencién de re-
gular la actividad de influencia, regulando expresa-
mente en su ambito de aplicacion, el personal sus-
ceptible de recibir influencia asi como la definicion
auténtica de qué se debe entender por actividad
de influencia, evitando sortear con sutilezas si se
pretende o no captar voluntades de responsables
politicos en un marco inseguro y ajeno a la transpa-
rencia tan anhelada.

Muy interesante en los esfuerzos apuntados se con-
sidera la definicion de un Coédigo de Conducta y
muy concretamente la letra | articulo 10 que recoge
la prevision de impedir que altos cargos pueden in-
tegrar estos grupos de presion y en su consecuen-
cia, canalicen informacién e influencia de forma des-
honesta e interesada.

Letra l) articulo 10 del Anteproyecto: Garantizar que
el personal a su servicio cumpla la normativa relati-
va a la prohibicion de intervenir en actividades pri-
vadas después del cese de los altos cargos y otras
normas de incompatibilidades de los altos cargos y
del restante personal publico.

Recoger la huella normativa contribuye a facilitar el
conocimiento publico de gestion de los proyectos
normativos mas alla de los propios procesos de ela-
boraciéon de normas ya regulados.
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En lo que hace al Anteproyecto de informacion
clasificada es de destacar que la transparencia, el
acceso a la informacion publica y las normas de
buen gobierno deben ser los ejes fundamentales
de toda accion politica. Sélo cuando la accion de
los responsables publicos se somete a escrutinio,
cuando los ciudadanos pueden conocer como se
toman las decisiones que les afectan, como se
manejan los fondos publicos o bajo qué criterios
actuan nuestras instituciones podremos hablar del
inicio de un proceso en el que los poderes publi-
cos comienzan a responder a una sociedad que es
critica, exigente y que demanda participacion de
los poderes publicos.

Los paises con mayores niveles en materia de trans-
parencia y normas de buen gobierno cuentan con
instituciones mas fuertes, que favorecen el creci-
miento econémico y el desarrollo social. En estos
paises, los ciudadanos pueden juzgar mejor y con
mas criterio la capacidad de sus responsables pu-
blicos y decidir en consecuencia. Permitiendo una
mejor fiscalizacion de la actividad publica se con-
tribuye a la necesaria regeneracion democratica, se
promueve la eficiencia y eficacia del Estado y se fa-
vorece el crecimiento economico.

El articulo 10 CEDH prevé que el ejercicio de las
libertades de expresion y de informacion puede
ser «sometido a ciertas formalidades, condiciones,
restricciones o sanciones, previstas por la ley, que
constituyan medidas necesarias, en una sociedad
democrética para la seguridad nacional, la integri-
dad territorial o la seguridad publica, la defensa
del orden y la prevencidén del delito, la proteccion
de la salud o de la moral, la proteccion de la re-
putacién o de los derechos ajenos, para impedir
la divulgacién de informaciones confidenciales o
para garantizar la autoridad y la imparcialidad del
poder judicial».

La ley en vigor en materia de secretos oficiales, la Ley
9/1968, sobre secretos oficiales ya recoge el dere-
cho de la ciudadania a la informacion estableciendo
como limites la seguridad y la defensa nacional.
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Si bien el Anteproyecto recogiendo la regulacién
prevenida en el Convenio europeo amplia el elenco
de materias en las que la informacion publica puede
ser restringida.

El caracter necesario, en una sociedad democratica,
de la restriccién que se imponga exige, por tanto,
un juicio de proporcionalidad a fin de asegurar que
se trata de una medida restrictiva idénea (adecuada
para conseguir el fin perseguido) y proporcional en
sentido estricto (esto es, la menos restrictiva para el
ejercicio del derecho tras ponderar la importancia
del interés publico a preservar).

Entrando ya en el examen del contenido del Ante-
proyecto, existen previsiones relativas a la determi-
nacion de qué informaciones son susceptibles de
ser clasificadas en las distintas categorias reco-
gidas en su articulo 3: «Alto secreto», «Secreto»,
«Confidencial» y «Restringido».

La regulacién de esta materia en la que se reconoce
y regula que hay determinadas materias de acce-
so restringido al conocimiento publico deberia ser
completada con la reciproca y proporcional obliga-
cion exigible a los altos cargos conocedores de esta
informacion, de un deber de secreto extendido mas
alla del ejercicio de su cargo, con consecuencias
previstas en la Ley para el caso de vulneracion del
deber de sigilo y reserva.

3. Panorama internacional

Existe un auténtico desafio para encontrar el mejor
modelo, al existir principios e intereses encontrados,
exigiendo comportamientos que en algunos casos
pudieran ser constitutivos de delito, pero en otros
supuestos implican exigencias de honorabilidad y
probidad que deberian presumirse en personas que
han asumido las mas altas responsabilidades y dig-
nidades de la comunidad.

Las soluciones no son unanimes ni coincidentes,
oscilando desde paises que prohiben el transito de
la esfera publica a la privada, hasta otros que adop-
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tan la existencia de comités de ética o respuestas
sancionadoras en el ambito administrativo o incluso
penal.

En Francia el fenomeno conocido como pantoufla-
ge, acuiiado en el argot de la Altas Escuelas de la
Administracion Publica francesa, viene referido a la
renuncia a la carrera publica al finalizar los estudios
de prestigio llevados a término y pas¢ a designar
la cantidad a reembolsar en caso de no respetar el
compromiso de servicio a la administracion publi-
ca francesa. El término traducido como sandalia,
se aplicéd también a la practica llevada a cabo por
aquellos cargos publicos que tras su paso por la
politica, desarrollan su actividad en la empresa pri-
vada, obteniendo beneficio de su anterior ocupa-
cién, con eventuales conflictos de intereses entre la
esfera publica y privada, saldados por lo general a
favor del interés personal. Existen comités de ética
con la funcién de asesoramiento sobre compatibili-
dad y en algunos supuestos puede llegar a consti-
tuir infraccion penal.

Letonia impone restricciones para las personas que
ingresan al sector publico provenientes del privado
y asi mismo impone limitaciones cuando en el sector
privado pretenden celebrar contratos publicos.

Existen ejemplos de prohibicion total: como Gran
Bretafia, que impone una prohibicion plena a los
servidores de la corona, previa aprobacion. En Ja-
pon, se conoce el fenomeno como amakudari y
también se prohibe colocar a los funcionarios en el
sector privado, con el fin de aminorar el despilfarro
administrativo.

En Quebec hay una ley sobre lobbying que prohibe
que un antiguo director general o director general
adjunto de un municipio efectue labores de repre-
sentacion ante el mismo. Sin embargo, ninguna ley
impide a los proveedores del municipio contratar a
antiguos funcionarios.
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4. Transito de altos cargos al
ejercicio de funciones integradas
en el Titulo VI de la Constituciéon

La imparcialidad de todo érgano judicial es una de
las garantias basicas primordiales de todo proceso,
integrando el contenido del derecho a la tutela judi-
cial efectiva.

La imparcialidad ha de ser subjetiva, que garantiza
que el juez no ha mantenido relaciones indebidas
con las partes, en la que se integran todas las dudas
derivadas de las relaciones del juez con las partes y
objetiva, en relacion con el thema decidendi, asegu-
rando que el juez no ha adoptado una postura previa
en relacion a aquel.

Todo ello siguiendo las Recomendaciones GRECO,
destinadas a garantizar la independencia judicial o
cuanto menos la necesaria apariencia de indepen-
dencia, asi como el derecho a un juez imparcial,
integrado en el derecho a un proceso publico con
todas las garantias, recogido en el art 24 de la CE y
art 6.1 del CEDH.

Paulatinamente han ido confluyendo la doctrina
constitucional y la desarrollada por el TEDH, en la
interpretacion que realiza del art. 6.1 del CEDH, sis-
tematizandose en los siguientes extremos:

— El derecho a un juez imparcial es una garantia
fundamental del sistema de justicia , ya que sin
él, propiamente no hay proceso jurisdiccional. El
reconocimiento de este derecho exige, por estar
en juego la confianza que los Tribunales deben
inspirar en una sociedad democratica, que se
garantice que en el acusado no concurra ningu-
na duda razonable sobre la existencia de prejui-
cios o prevenciones en el organo judicial.

— Se establece la obligacion de ser ajeno al pleito
y por lo mismo no puede asumir procesalmente
funciones de parte, y de otra no puede reali-
zar actos ni mantener con las partes relaciones
juridicas ni conexiones de hecho que puedan
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poner de manifiesto o exteriorizar una previa
toma de posicion animica a su favor o en su
contra. SSTC 47/2011, 60/2008, 26/2007,
133/2004.

— Junto con esa vertiente mas subjetiva convive la
objetiva que pretende asegurar que el juez se
acerca a la resolucion de una causa sin preven-
ciones ni prejuicios que en su animo pudieren
existir a raiz de una relacion o contacto previos
con el proceso.

En consonancia con la doctrina y jurisprudencia
del TEDH, y Recomendaciones GRECO, se pro-
dujo una reforma legislativa que introdujo una nue-
va redaccion en la LOPJ, destinada a concretar las
circunstancias especificas que posibilitan en cada
caso considerar como objetivamente justificadas las
dudas sobre la imparcialidad judicial, y por tanto vul-
nerado el derecho a un juez imparcial, recogiendo lo
anterior como causa de abstencion o de recusacion
en su caso, en el art. 351 f):

Cuando sean nombrados para cargo politico o de
confianza en virtud de Real Decreto, Decreto au-
tondmico o acuerdo de Pleno de Entidad Local, o
elegidos para cargos publicos representativos en
el Parlamento Europeo, Congreso de los Diputa-
dos, Senado, Asambleas legislativas de las Co-
munidades Auténomas, Juntas Generales de los
Territorios Histéricos o Corporaciones locales.

En este caso, asi como en el supuesto previsto
en la letra f) del articulo 356, los jueces y magis-
trados, y los funcionarios de otros cuerpos, que
reingresen en la Carrera correspondiente deberan
abstenerse, y en su caso podran ser recusados,
de intervenir en cualesquiera asuntos en los que
sean parte partidos o agrupaciones politicas, o
aquellos de sus integrantes que ostenten o hayan
ostentado cargo publico.

5. A modo de conclusién

Ello nos lleva a realizar las siguientes consideracio-
nes, siguiendo las conclusiones elaboradas por el
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Grupo de Estados contra la Corrupcion (GRECO),
dependiente del Consejo de Europa.

Espafia debe “mejorar su marco legal para evitar la
corrupcion” en las mas altas instancias del Gobierno
y, también, entre los que lo abandonan. Ha llega-
do el momento de acometer una estrategia global
y coordinada contra la corrupcion y de verificar que
la integridad de los gobernantes no se vea compro-
metida tampoco una vez abandonen sus cargos y
vuelvan a la vida civil, subraya el Informe sobre la
prevencion de la corrupcién y promocién de la inte-
gridad en Gobiernos centrales y Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad.

Conceptos como transparencia, uso de informacion
privilegiada, ejercicio de influencia, abuso de mer-
cado, grupos de presion, cabildeo o grupo de inte-
reses, conflictos de intereses deben ser abordados
de forma precisa para que sus conceptos puedan
ser debidamente integrados, con respuestas nor-
mativas proporcionales e idoneas que armonicen
los diferentes derechos en liza.

Es un hecho notorio que los altos cargos tienen ac-
ceso a determinada informacion al alcance unica-
mente de ellos, mas actualizada, incluso con pro-
yeccion de futuro, entablan y mantienen contactos
con otros responsables publicos, ejercen poder y
autoridad y pueden llegar a conocer estrategias de
gobierno. Se trata de evitar situaciones de practicas
colusorias o conflictivas, si se llega a hacer acopio
de informacion con la que poder negociar un em-
pleo futuro o beneficiar a un futuro empleador.

No se desconoce que en el debate se enfrentan el
derecho al libre ejercicio de actividad economica
y profesional, el derecho a desarrollar libremente
competencias profesionales, expectativas de carre-
ra en el sector publico, libre circulacion de la fuerza
laboral, conveniencia de promover la contratacion y
retencion de las personas mas cualificadas para el
servicio publico, capacidad para acceder a perso-
nas con conocimiento técnico especificos y la liber-
tad de empresa en el marco de una economia de
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mercado entre otros, versus los deberes impuestos
durante el ejercicio de las responsabilidades publi-
cas, como el deber de reserva, la interdiccion del
provecho personal o material, que pueden implicar
restricciones que no ofrecen soluciones pacificas a
la hora de su abordaje.

Maxime si se tiene presente que no todos los su-
puestos de transito del sector publico al privado se
producen en las mismas circunstancias, como tam-
poco el trasvase del sector privado al publico; se-
ria digno de tener en cuenta a la hora de imponer
restricciones, en garantia del interés general, y con
el fin de que las mismas sean proporcionadas e ido6-
neas, algunos datos personales del solicitante. Asi,
la capacitacion curricular y profesional del solicitante
de autorizacion para una determinada actividad pri-
vada, experiencia en el sector econdémico, mas alla
del ejercicio del cargo publico, dedicacion previa en
actividades de naturaleza semejante, remuneracion
anterior al ejercicio del cargo publico y previsible en
la nueva actividad, entre otras, podrian desterrar la
sospecha de que el ejercicio privado pretendido res-
ponde a motivos espurios, que puedan hacer colisio-
nar el interés general con el particular.

Con la pretension de promover la confianza en las
instituciones y recuperar el prestigio institucional,
los objetivos de una regulacion que abordara el mo-
vimiento de responsables y altos cargos del servicio
publico al sector privado son:

— Asegurar que la informacion obtenida durante
el servicio publico no se utilice indebidamente

— Garantizar que el ejercicio de la autoridad por
parte de un funcionario publico no se utilice in-
debidamente

— Evitar que el ejercicio de la autoridad por parte
de un funcionario publico se vea influenciado
por beneficios personales, incluida la esperan-
za o expectativa de empleo futuro
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— Impedir que el acceso y contactos de los altos
responsables publicos actuales y anteriores no
se utilicen para beneficios injustificados de los
mismos o de otros.

Para ello ya se pueden adoptar las siguientes me-
didas:

— Prohibiciones de empleo ya sean generales o
para grupos estrictamente definidos

— Restricciones a la representacion de entidades
privadas por ex altos cargos ante entidades
publicas, fenomeno conocido como switching
sides/cambio de bando

— Autorizacion previa y/o informe de las activida-
des posteriores al servicio previstas o actuales

Estas prohibiciones, restricciones o requisitos de
presentacion de informes, pueden conllevar sancio-
nes o mecanismos de aplicacion diversos, desde el
decomiso, sancion en el contrato de trabajo, mul-
ta o respuesta penal hasta el no otorgamiento de
licencia, disminucion de pensiones o prestaciones
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compensatorias o indemnizatorias, dejando para un
escalon de inferior eficacia la mera publicidad con
afectacion de la consideracion social o desprestigio
publico.

Nos encontramos ante el reto de un nuevo enfoque
en la gestion del sector publico, comprensiva de
la administracion territorial, institucional, corporati-
va, instrumental, que convive con fendbmenos cada
vez mas frecuentes como son la subcontratacion de
servicios, existencia de asesores externos, privati-
zacion o externalizacion de servicios, a la vez que
aumentan los grupos de presion o de interés, con
reconocimiento de su eficacia como forma de par-
ticipacion civil y exigencias sociales cada vez ma-
yores de escrutinio y andlisis de la gestion publica
durante y después del cese de la misma.

Por ello, se impone incrementar los esfuerzos nor-
mativos que, para la necesaria confianza de la so-
ciedad en sus responsables publicos, procuren un
marco regulador adecuado que garantice el respe-
to de los principios que presiden la accion publica.

Fiscal.es






Ministerio
Fiscal

Elretodela
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ELENA LORENTE PABLO

Fiscal de la Fiscalia Especial contra
la Corrupciony la Criminalidad

Organizada

RESUMEN

El objetivo de este articulo es poner el foco en aquellos
aspectos de la recuperacion de activos que resultan, a mi
Juicio, problematicos, por no decir, asistematicos.

La recuperacion de activos tiene en nuestros Tribuna-
les ejemplos magnificos de sensibilidad para, siguiendo
vanguardistas interpretaciones, privar al delincuente de
todos los bienes de origen ilicito y retirar de la circulacion
todo aquello que pueda “oler” a origen delictivo.

Ahora bien, seguimos anclados a unas pautas procesa-
les que no son, precisamente facilitadoras de esa tarea
que las propias instancias internacionales nos urgen a
hacer. El legislador procesal esta obsoleto, cuando no
erratico.

En estas pocas lineas tratare de exponer aquellas cir-
cunstancias con las que topamos a diario en punto a
la recuperacion de activos que nos limitan, dificultan, o
desesperan en nuestro quehacer como Fiscales.

El legislador fue muy visionario en 2003 aunando /a re-
cuperacion de activos al blanqueo de capitales pero a
fecha de hoy urge una modificacién procesal que precise



el alcance del decomiso auténomo de una manera clara,
que se establezcan pautas en las normas procesales que
nos faciliten la investigacion patrimonial y que ésta no se
haga tarde y mal.

Hago desde esta tribuna un humilde llamamiento a que
el legislador deje de “poner parches” en materia de re-
cuperacién de activos en nuestras normas, dejando de
apostarlo todo al laborioso y silencioso empeno de los
profesionales que estamos implicados.

1. La recuperacion de activos:
aproximacion a la situacion
actual

1.1. El concepto de recuperacion de activos.

La recuperacion de activos es una prioridad ineludi-
ble en la lucha contra una criminalidad cada vez mas
sofisticada y globalizada.

Todo fenémeno criminal relevante tiene en el siglo
XXI un componente criminal econémico-financiero
que constituye el gran reto de nuestro tiempo.

El objetivo en esa lucha deberia ser el contenido
en el aforismo “Crime doesn’t pay” (“el crimen no
resulte provechoso” o “el crimen no compensa”),
expresion que ya aparecia en la Comunicacion de
la Comision Europea del afio 2008'. Y para ello es
preciso recuperar los activos y, si es posible, hacer-
lo en las fases mas incipientes de la investigacion
criminal.

Esos activos no son sino el producto del delito y
cualesquiera que fueren sus transformaciones.

En Espafia, la recuperacion de activos se halla in-
serta en el instituto del decomiso, como consecuen-
cia accesoria del delito.

1 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo y al Con-
sejo: Productos de la delincuencia organizada: garantizar que “el
delito no resulte provechoso” (COM/2008/0766final), Bruselas,
20 de noviembre de 2008).
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Conviene en este punto hacer algunas puntualiza-
ciones previas.

Hasta el Codigo Penal de 1995, los uUnicos bienes
decomisables eran los efectos (“property™) y los
instrumentos (“instrumentalities”) del delito, de tal
manera que la politica criminal de nuestro pais no
atendia a la necesidad de privar al delincuente de
esas ganancias llicitas, probablemente porque se
hacia una especie de consideracién simbidtica en-
tre bienes o efectos del delito (“property”) y produc-
tos o ganancias del delito (“proceeds”).

Sin embargo, el legislador de 1995 no solo fue sen-
sible con privar al delincuente del producto del de-
lito, sino que ademas fue muy taxativo con el deco-
miso de estas ganancias, al no permitir que éstas, a
diferencia de los efectos y de los instrumentos, pu-
dieran no decomisarse o decomisarse parcialmente
(art. 128 CP)s.

El objetivo de la politica criminal es actualmente
neutralizar las ganancias del delito. Ciertamente
ésta es la esencia de lo que se viene en llamar “re-
cuperacion de activos”.

Los bienes delictivos que se recuperan en la actua-
lidad son muy escasos* lo que permite a los grupos
de delincuencia organizada “invertir en expandir sus
actividades delictivas e infiltrarse en la economia le-
gal™.

2 Nota de quien suscribe este articulo: me permito utilizar alguna
expresion en inglés utilizada en los textos en ese idioma de normas
0 convenios sobre esta materia tanto de la Unién Europea como
de organismos internacionales.

3  La llamada “clausula de rigor" o “cldusula de proporcionalidad”
que introduce el Codigo penal en su articulo 128 permite no de-
cretar el comiso o hacerlo parcialmente si los efectos o instru-
mentos no guardan proporcion con la naturaleza o gravedad de la
infraccion penal o si las responsabilidades civiles estan cubiertas.

4 De acuerdo con el Informe de Europol publicado en 2016 “Does
crime still pay?” Criminal Assets Recovery in the EU, entre los
afios 2010-2014 solo el 1,1% de las ganancias delictivas fueron
decomisados en la UE.

5  Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre
Recuperacion y decomiso de activos: Garantizar que el delito no
resulte provechoso [Bruselas, 2.6.2020 COM(2020) 217 final]:
Europol estima que entre un 0,7 y un 1,28 % del PIB anual de la
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Para entender adecuadamente el concepto de “recu-
peracién de activos” es preciso tener en cuenta que
la recuperacion de activos y el blanqueo de capitales
son las dos caras de la misma moneda: se blanquean
activos ilicitos introduciéndolos en el trafico comer-
cial o legal licito y la ausencia de recuperacién genera
nuevas y sucesivas operaciones de blanqueo.

En efecto, en el afio 2003 la regulacion del decomi-
so dio un giro decisivo, de manera que el legislador,
consciente de las obligaciones que desde Europa le
vinculaban, traspuso la Decision Marco 2001/500/
JAI del Consejo de 26 de junio, relativa al blanqueo
de capitales, la identificacion, seguimiento, embar-
go, incautacion y decomiso de los instrumentos y
productos del delito, mediante la Ley Organica
15/2003 de 15 de noviembre, de modificacion del
Codigo Penal.

A partir de ese momento, el decomiso tiene inex-
cusablemente, como fin, el de evitar cualquier enri-
quecimiento dimanante del delito® y lo que late es la
preocupacion por el perfeccionamiento del delito de
blanqueo de capitales que debe anudarse, por mor
del propio Codigo de 1995, no solo a los delitos con-
tra la salud publica, sino a cualquier comportamiento
delictivo, incluso aunque no se trate de delitos gra-
ves, de acuerdo con la novedosa redaccion de 20083.

Hasta tal punto incide el legislador en el blanqueo,
que hizo figurar expresamente, el decomiso de las
ganancias dimanantes del blanqueo en un nuevo,

UE esta relacionado con actividades financieras sospechosas.

6  Exposicion de Motivos de la Ley Organica 15/2003: “con el fin
de evitar que la comision del delito pueda producir el mas minimo
enriquecimiento para sus autores y participes, asi como mejorar
la represion de los delitos, en especial de narcotrafico y blanqueo
de dinero. Para ello se extiende el comiso a los bienes, medios o
instrumentos con los que se haya preparado el delito asi como
a las ganancias provenientes del mismo, cualesquiera que sean
las transformaciones que hubieran podido experimentar, incluso
si se hubieran transmitido a un tercero, salvo que éste los hubiera
recibido legalmente de buena fe. También se incorpora el comiso
de bienes por valor equivalente, asi como se prevé la posibilidad
de acordarlo por el tribunal, incluso cuando no se imponga pena
a alguno de los imputados por estar exento de responsabilidad
criminal.” (letra m) .
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aungue técnicamente innecesario, parrafo 5 afadi-
do al articulo 301 del Cédigo Penal.

La reforma implicé también la introduccién del co-
miso sin sentencia condenatoria, en los casos de
exencion o extincion de responsabilidad criminal
(hoy, con mayor contenido todavia en el llamado De-
comiso Auténomo) y del comiso por equivalencia.

1.2. El decomiso como instrumento
de la recuperacion de activos.

La regulacion del decomiso en nuestro sistema legal
viene en la actualidad establecida bajo la incorpo-
racion de la Directiva 2014/42/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 3 de abril de 2014 sobre
el embargo y el decomiso de los instrumentos y del
producto del delito en la Union Europea, mediante
la Ley Organica 1/2015 de 30 de marzo de modifi-
cacion del Codigo Penal (Disposicion Final Sexta) y
mediante la Ley 41/2015 de 5 de octubre de 2015
de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal (Disposicion Final Tercera)”.

La Directiva 2014/42/UE define el decomiso en su
articulo 2.4) como “la privacién definitiva de un bien
por un érgano jurisdiccional en relacién con una in-
fraccién penal”,

Traspuesta la Directiva en 2015, es sabido que des-
de el punto de vista sustantivo nuestro Codigo Penal
establece junto al decomiso tradicional (art. 127), el
decomiso ampliado (art. 127 bis, 127 quinquies y
127 sexies), el decomiso sin condena (art. 127 ter),
el decomiso de bienes de terceros (art. 127 quater)
y el decomiso de bienes de valor equivalente (art.
127 septies).

Ya se ha dicho mas arriba que desde 2003 el ob-
jetivo del legislador nacional ha sido la privacion

7 Ley 41/2015 de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de En-
Jjuiciamiento Criminal para la agilizacién de la justicia penal y el
fortalecimiento de las garantias procesales.
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al delincuente de sus bienes ilicitos, lo que impli-
ca, particularmente, las ganancias obtenidas y sus
transformaciones, cualesquiera que éstas hubieran
sido.

Ello conduce necesariamente por un lado a valorar
la existencia de indicios que permitan establecer la
presunta ilicitud del bien “per se”, y, por otro lado, a
determinar la conexién de ese bien con la actividad
delictiva precedente. Ambos aspectos conectan,
precisamente, con los criterios que la Jurispruden-
cia viene manejando desde hace tiempo sobre los
indicios de la comision del delito de blanqueo de
capitales, cuya prueba, como sabemos, suele ser in-
directa (a modo de ejemplo, la STS n° 801/2010 de
23 de septiembre Ponente Monterde Ferrer en su
Fundamento de Derecho Décimo Octavo y la STS
n° 30/2019 de 29 de enero de 2019 Ponente Ma-
gro Servet en su Fundamento de Derecho Quinto).

Los indicios del origen ilicito del bien estan pauta-
dos por el propio legislador en una presuncion iuris
tantum (127 bis® CP) y representan un problema
mas de prueba que conceptual.

En cambio, y éste es el verdadero reto, la vincula-
cion del bien con un comportamiento delictivo pre-
vio es tedricamente un aspecto muy conflictivo de la
recuperacion de activos y ello es asi porque conecta
con la concepcion del decomiso como privacion de
todas las ganancias de una actividad criminal.

Para comprender correctamente la necesidad de
acreditar el nexo del bien con una actividad crimi-
nal, es preciso tener en cuenta que el “canon de
probanza” para el decomiso tiene sus propias re-

8  “1°) Desproporcién entre el valor de los bienes y efectos y los
ingresos de origen licito.
2°) Ocultacién de la titularidad o de cualquier poder de disposi-
cion sobre los bienes, mediante personas fisicas o juridicas inter-
puestas, o paraisos fiscales o territorios de nula tributacién que
oculten o dificulten la determinacion de la verdadera titularidad de
los bienes.
3°) Transferencia de los bienes o efectos mediante operaciones
que dificulten o impidan su localizacién o destino y que carezcan
de una justificacién legal o econdmica valida”.
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glas como recuerda la STS n° 338/2015 de 2 de
junio de 2015 (caso “Herriko Tabernas”. Ponente
Berdugo)® en su Fundamento de Derecho trigésimo
séptimo:

Ahora bien, ha de tenerse presente que no es exi-
gible el mismo canon de certeza, cuando se trata
de verificar el respeto al derecho a la presuncién
de inocencia, que cuando se trata de determinar el
presupuesto factico que permite la imposicion del
decomiso. El derecho citado supone el derecho a
no ser condenado sin pruebas de cargo vélidas, lo
que implica que exista una minima actividad pro-
batoria, realizada con las garantias necesarias, re-
ferida a todos los elementos esenciales del delito
¥y que de la misma quepa inferir razonablemente
los hechos y la participacién del acusado en ellos.
Mientras que en el caso del decomiso, respecto
a la probanza de su presupuesto factico (la
procedencia ilicita de un bien o derecho) no
puede pretenderse que lo sea en los mismos tér-
minos que el hecho descubierto y merecedor de la
condena, sino que, por el contrario, esa prueba
necesariamente debe ser de otra naturaleza
y versar de forma genérica sobre la actividad
desarrollada por el condenado (o titular del
bien decomisado) con anterioridad a su de-
tencion o a la operacion criminal detectada
( SSTS 877/2014, de 22 de diciembre; 969/2013,
de 18 de diciembre; 600/2012, de 12 de julio).

En suma, no basta con que presuntamente el bien
sea de ilicito origen, es preciso vincular ese bien a
una actividad criminal, de tal manera que, aun no di-
manando el bien directamente del delito enjuiciado,
se permita concluir igualmente su caracter ilicito y
por tanto su consecuente decomiso.

En este punto conviene tener en cuenta que los
Tribunales esparoles, en emblematicas sentencias
de nuestra reciente Jurisprudencia han demostrado

9  La Sentencia recurrida era la SAN n° 16/2014 de 24 de junio de
2014 (Seccion Segunda Sala de lo Penal. Ponente Angel Hurta-
do) que habia condenado por delitos de pertenencia y de cola-
boracion con organizacion terrorista y acordado el comiso de las
llamadas “Herriko Tabernas”.
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una extraordinaria sensibilidad en la idea de anular
cualquier ganancia ilicita, con una interpretacion
vanguardista del decomiso ampliado.

El decomiso ampliado permite decomisar bie-
nes desconectados del delito de condena, lo
que implica que pueden ser objeto decomiso
bienes de origen ilicito, pero no directamente
relacionados con el delito enjuiciado.

Esta consideracion tuvo ya su origen en el Pleno del
Tribunal Supremo de 5 de octubre de 1998, moti-
vado por la preocupacion sobre las ganancias del
trafico de drogas. Segun el Alto Tribunal “e/ comiso
de las ganancias a que se refiere el articulo 374 del
CP debe extenderse a las ganancias procedentes
de operaciones anteriores a la concreta operacion
descubierta y enjuiciada, siempre que se tenga por
probada dicha procedencia y se respete en todo
caso el principio acusatorio”.

En el ambito jurisprudencial se afirma con rotundi-
dad que no es preciso identificar las concretas
operaciones delictivas de las que proceden los
bienes y que es posible decomisar bienes ilici-
tos de otras operaciones diferentes a la descu-
bierta y por la que se condena (STS 974/2012
de 5 de diciembre Ponente Berdugo —caso Ballena
Blanca—, STS 969/2013 de 18 de diciembre Po-
nente Berdugo y STS 508/2015 de 27 de julio Po-
nente Saavedra —caso Malaya—).

En la fundamentacion de tal afirmacion se busca
acomodo en razonamientos de Sentencias del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos (Caso Sa-
labiaku 7 octubre 1988' y Caso Pham Hoang 25
septiembre 1992').

10 Sentencia de la Sala del TEDH n° 10519/19883, de 7 de octu-
bre de 1988: Las presunciones de hecho o de derechos de los
sistemas legislativos no violan los derechos establecidos en los
parrafos 1y 2 del articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos (presuncion de inocencia), siempre que los Estados se
mantengan dentro de ciertos limites.

11 Sentencia de la Sala del TEDH n°® 13191/1987 de 25 de septiem-
bre de 1992: el articulo 6 del Convenio “exige a los Estados parte
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Partiendo de esa consideracion, se pueden deco-
misar bienes de origen ilicito procedente de delitos
distintos al enjuiciado, bajo unas premisas ineludi-
bles'?:

1. el bien ha de proceder de actividades ilicitas en
el marco de las conductas listadas en el articu-
lo 127 bis CP

2. el bien ha de haber sido adquirido en el periodo
de tiempo de esas actividades delictivas

3. el valor de esos bienes es desproporcionado
con los ingresos legales del sujeto

En tal linea la STS n° 974/2012 de 5 de diciembre
de 2012 del llamado caso Ballena Blanca (Ponente
Berdugo):

“Respecto a la probanza de dicha procedencia, no
puede pretenderse que lo sea en los mismos términos
que el hecho descubierto y merecedor de la condena,
sino que, por el contrario, esa prueba necesariamente
debe ser de otra naturaleza y versar de forma genéri-
ca sobre la actividad desarrollada por el condenado
(o titular del bien decomisado) con anterioridad a su
detencién o a la operacidn criminal detectada. Prueba
indiciaria que podra consistir en las investigaciones
policiales sobre que el acusado venia dedican-
dose desde hacia tiempo a la actividad por Ia
que en fin fue condenado, en que el bien cuyo
comiso se intenta haya sido adquirido durante
ese periodo de tiempo en que el condenado
se venia dedicando, en términos de sospecha
racional, a la actividad delictiva en cuestion;
en que el bien a decomisar no haya tenido una
financiacion licita y acreditada, o, lo que es lo
mismo, la inexistencia de patrimonio, ventas,
negocios o actividades econdmicas capaces

definir dentro de limites razonables de hecho o de derecho que
recogen en sus leyes represivas”.

12  Luzdn Cuesta, J.M., Luzon Canovas, A & Luzén Canovas, M: Com-
pendio de Derecho Penal Parte General. Tema 19 las consecuen-
cias accesorias): el decomiso. Medidas aplicables a las agrupa-
ciones sin personalidad juridica. Dykinson 25° Edicién (2019)
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de justificar el incremento patrimonial produ-
cido, etc... Probados estos datos indiciarios y pues-
tos en relacién unos con otros, podra entender-
se acreditada la procedencia ilicita del bien
hallado en poder del condenado, aunque no
procede propiamente de la operacion descu-
bierta y por la que se le condena, pudiendo,
en consecuencia, ser objeto de comiso como
ganancia procedente del delito” (Fundamento
de Derecho Décimo Tercero).

Tan es asi esta posibilidad de decomisar bienes ili-
citos procedentes de otros comportamientos delic-
tivos diferentes al enjuiciado, que el propio articulo
establece mecanismos de control caso de futuros
enjuiciamientos de esos delitos origen de aquel de-
comiso (127 bis.4) y los limites generales a tal de-
comiso si esas actividades delictivas hubieran pres-
crito o sobre las mismas pesara cosa juzgada (127
bis.5 CP).

Toda esta concepcion del decomiso permite hablar
de un decomiso ampliado de primer nivel.

Ademas, existe lo que puede denominarse un de-
comiso ampliado de segundo nivel, o decomi-
so ampliado por reiteracién delictiva en los articulos
127 quinquies y sexies CP referido al decomiso de
bienes procedentes de actividades delictivas pre-
vias con beneficios superiores a 6.000 €.

En efecto, y siempre en relacion al listado de delitos
del 127 bis. 1 CP, es posible decomisar todo el pa-
trimonio de un sujeto dedicado de modo continuo
a delinquir'®, en base a una Presuncion de pa-
trimonio ilicito' de todos los bienes adquiridos

13 Actividad delictiva continuada se entiende por la existencia de tres
o mas delitos o infracciones penales en igual procedimiento 6 dos
o mas delitos o infracciones penales en los seis afos anteriores al
procedimiento actual, conllevando todos ellos beneficios econé-
micos (art 127 quinquies.2 CP).

14 Se presumen de origen ilicito todos los bienes adquiridos y to-
dos los gastos efectuados en los seis afos anteriores al inicio del
procedimiento y ademas se presume que los bienes adquiridos lo
fueron libres de cargas.
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seis afios antes de la apertura del procedimiento.
Se trata de una presuncion “quasi” iuris et de
iure, que soélo cede en caso de incorrecion o des-
proporcion.

En el caso de la sentencia “Malaya” dictada por
la Audiencia Provincial de Malaga en el afio 2013 y
cuya casacion fue resuelta por el Tribunal Supremo
en Sentencia de 2015 se hace una aplicacion del
principio inspirador de este comiso ampliado a una
actuacion delictiva previa aunque los hechos se ha-
bian cometido en fecha muy anterior a la entrada en
vigor de la LO 1/2015.

1.3. El modelo procesal espanol.
Las limitaciones del decomiso
auténomo.

Sin perjuicio de la vanguardista linea interpretativa
de nuestros Tribunales, en consonancia con los es-
tandares internacionales, el modelo procesal espa-
fiol, a mi juicio, no esta a la altura y el procedimiento
de decomiso autonomo es buen ejemplo de tal afir-
macion.

15 Lorente Pablo, E. La investigacién patrimonial: aspectos practicos
del decomiso y de la recuperacién de activos. Decomiso y recu-
peracién de activos Crime doesn’t pay. Tirant lo Blanch. Valencia
2020 (pagina 855):

“En efecto, el criterio judicial fue partir de valorar y comparar el
patrimonio del principal condenado (Roca) en dos momentos: (i)
a fecha 10 de mayo de 1996, esto es, se partié del momento en
que el delito de blanqueo pudiera tener como antecedente cual-
quier actividad delictiva precedente, superando la concepcién del
delito contra la salud publica como UGnico delito antecedente del
blanqueo de capitales; y (ii) a fecha 2006 con la detencién de
aquél.

Asi se dedujo que la diferencia cuantificaba el patrimonio ilicito en
un 64 % a decomisar y en un 36% el patrimonio licito.

En el recurso de casacién, el Tribunal Supremo excluyd del deco-
miso cuatro fincas adquiridas antes del 10 de mayo de 1996 pero
ratificé el decomiso de otras tres fincas que, aunque adquiridas
antes de 10 de mayo de 1996 fueron posteriormente enajenadas
para mezclarse con otros bienes de origen ilicito.

El Alto Tribunal también ratificé la administracion judicial de todo
el patrimonio porque el 36%, aunque no se pudiera decomisar,
tenia como destino garantizar responsabilidades pecuniarias.”
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Ciertamente las sentencias de decomiso autono-
mo no son a fecha actual todavia muy numerosas,
pero si se observa en este tipo de procedimientos
un claro interés de los Tribunales por salvar escollos
procesales:

En la Sentencia de decomiso auténomo de la Au-
diencia Nacional de 7 de febrero de 2023 (Sen-
tencia n° 2/23 Ponente Manuela Fernandez Prado),
en sus Fundamentos de Derecho 102 y 103), se
acude a la aplicacion de la teoria del “/levantamiento
del velo” para decomisar bienes a nombre de testa-
ferros o de sociedades “pantalla” aun cuando éstos
no hayan sido citados al procedimiento, en aras al
citado objetivo de privar al delincuente de sus ilici-
tos bienes:

“102. El hecho de que los bienes figuren a nombre
de una sociedad, cuando se trata de una simple
sociedad pantalla, no puede impedir el decomiso
de las ganancias delictivas. La teoria del levanta-
miento del velo hace que la ficcidn juridica, que se
interpone para ocultar la real propiedad, no pueda
estimarse como obstaculo para llevar a cabo el
decomiso de las ganancias del delito.

103. La sentencia del T.S. n° 904/22, de 17 de
noviembre'®, admitié el decomiso de bienes que
figuraban a nombre de sociedades, que no ha-
bian sido parte en el juicio, cuando en los hechos
probados se constata que los administradores

16 Fundamento de Derecho Noveno de la STS n° 904/2022 de 17
de noviembre de 2022 (Ponente Magro Servet): " Es por ello que
la inferencia del Tribunal de que el recurrente no ha generado de
manera legitima nada de lo que ha invertido desde el afio 2000
no es irracional o arbitraria. Establecido asi el hecho probado y
lo establecido en la sentencia, la consecuencia del comiso de
los bienes objeto del blanqueo consideramos que es plenamente
acertada, toda vez que, ademds, consta en los hechos probados
que “Los administradores que figuran de estas sociedades son
solamente personas colocadas en tales cargos, como testaferros
de las mismas. Entre esos bienes a nombre de terceras personas
juridicas pero que realmente son de la titularidad del acusado”. La
evidencia se constata de la propia queja respecto del comiso de
bienes que él mismo dispuso la titularidad a nombres de personas
juridicas que el mismo controlaba en realidad y que se verifica en
un entramado de ocultacién absoluta como “mecanica delictiva”
reiterada en el tiempo fijado en los informes periciales de investi-
gacién de patrimonio.”
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que figuran en estas sociedades son solamente
personas colocadas en tales cargos como testa-
ferros de las mismas, bienes a nombre de terceras
personas juridicas pero que realmente son de la
titularidad del acusado”.

El “desideratum” de nuestro Alto Tribunal parece
evidente cuando, a modo de ejemplo, en la STS n°
338/2015 de 2 de junio de 2015 (caso “Herriko Ta-
bernas”. Ponente Berdugo) dice en su Fundamento
de Derecho Quadragésimo:

“la finalidad del decomiso es anular cualquier ven-
taja obtenida por el delito y que su aplicacién en el
proceso penal no esta vinculada a la pertenencia
del bien al responsable criminal, sino Gnicamente
a la demostracién del origen ilicito del producto
o las ganancias o de su utilizacién para fines cri-
minales la finalidad del comiso es anular, por lo
que en principio, aun habiendo sido absuel-
ta una persona o perteneciendo el bien a
un tercero, podria acordarse el comiso del
dinero o bienes intervenidos, desvirtuando la
presuncion de buena fe de los arts. 433 y 434
C.Civil y acreditando que era un tercero aparente
o limitado para encubrir el origen ilicito”.

Pues bien, tal aspiracion choca, a mi entender, con
significativas limitaciones procesales en el ambito
del decomiso auténomo regulado en los articulos
803 ter ) a 803 ter u) de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal que ni se acerca a la figura del decomiso
civil ni representa exactamente la cara procesal del
decomiso sin sentencia:

Primera:

El decomiso autéonomo se introdujo en la reforma
procesal de la Ley 41/2015 de 5 de octubre (en
vigor desde el 6 de diciembre de 2015), en los arti-
culos 803 ter e) a 803 ter u) LECrim, como aparente
procedimiento para los casos del llamado “decomi-
so sin sentencia” del articulo 127 ter del Codigo
Penal. En tal sentido lo expone la Sentencia de la
Audiencia Nacional de 9 de diciembre de 2020
(Sentencia n° 29/2020. Ponente Francisco Vieira) y
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ésta fue la argumentacion del Considerando lll de la
Exposicion de Motivos de la Ley 41/2015."7

Entre las primeras sentencias, se dicté la SAN n°
7/2018 de 16 de marzo de 2018 (Seccién Cuar-
ta de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.
Ponente Angela Murillo) en que se demando por el
Fiscal a las herederas de un investigado fallecido,
acordandose el decomiso definitivo de bienes por el
allanamiento de las demandadas.

Sin embargo, el decomiso autonomo como
procedimiento no parece estar reservado en
exclusiva a los casos de decomiso sin sen-
tencia, por cuanto el decomiso auténomo también
resulta posible si el Fiscal decide hacer reserva ex-
presa del mismo en el pleito principal y emprender
la accién una vez exista sentencia.’®

17 I: “La Directiva 2014/42/UE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 3 de abril de 2014, sobre el embargo y el decomiso de
los instrumentos y del producto del delito en la Unién Europea
exige a los Estados miembros articular cauces para su implemen-
tacion, en especial para permitir la efectividad de las nuevas fi-
guras de decomiso. Se regula asi un proceso de decomiso
autonomo que permita la privacion de la titularidad de
los bienes procedentes del delito pese a que el autor no
pueda ser juzgado. E/ procedimiento responde a un equilibrio
entre la agilidad que le es propia y las garantias para las personas
demandadas. Se ha optado por la remisién al procedimiento ver-
bal de la Ley de Enjuiciamiento Civil, lo que contribuye a la seguri-
dad juridica. Se han incluido, no obstante, las especialidades pro-
pias del procedimiento en el articulado y un sistema de recursos
basado en el procedimiento abreviado. Se prevé ademas la fase
de ejecucion de los bienes decomisados, en la que la investiga-
cion asociada sera dirigida por el Ministerio Fiscal, sin detrimento
de las funciones investigadoras de éste en la fase prejudicial. Esta
regulacién ha de ponerse en contexto con las modificaciones del
decomiso que por su parte introduce la reforma del Cédigo Penal,
y en concreto, como complemento de aquella, se ha previsto aho-
ra la intervencién en el procedimiento de los terceros que puedan
verse afectados por el decomiso. Sus derechos se garantizan no
solo en este procedimiento, sino con la articulacién de un recurso
de anulacion, por remisién nuevamente a la Ley de Enjuiciamiento
Civil, en caso de que la resolucion se haya dictado sin considerar
su condicion de interesado en la causa.”

18 Articulo 803 ter e) parrafos 2 y 3 LECrim, sobre la procedencia del
procedimiento de decomiso autonomo en los casos de:

a) Que el Fiscal ha hecho reserva expresa en su escrito de acu-
sacién de la accién para solicitar el decomiso en este proce-
dimiento auténomo. En este caso podra presentar la demanda
una vez concluso por sentencia firme el proceso penal.

b) Que el autor ha fallecido, sea rebelde o incapacitado para
comparecer en juicio.
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Dice el texto que el Fiscal puede reservarse la so-
licitud para cuando esté concluso con sentencia
firme el “pleito principal” (art 803 ter e) parrafo
tercero LECrim), dejando en el aire referencia al-
guna al momento de interposicion de demanda de
decomiso autonomo por el Fiscal en todas aquellas
situaciones en que el procedimiento acabe en so-
breseimiento o archivo por concurrir fallecimiento,
rebeldia o incapacitacion para acudir a juicio.

Parece légico entender, por tanto, que el Fiscal, uni-
co legitimado activamente para entablar la demanda
(articulo 803 ter h) LECrim.), en los casos de archi-
vo o sobreseimiento del pleito principal podra pre-
sentar su demanda una vez archivada o sobreseido
dicho pleito, toda vez que no va existir acusacion en
tal caso y, por ende, ninguna reserva se ha de hacer.

La situacion se complica si el investigado no es el
unico “autor” de manera que si el hecho delictivo
tiene otros “autores”, resulta confuso si el Fiscal
tendra o no que esperar a que concluya por senten-
cia firme el proceso “principal” antes de dirigir su
accion contra el fallecido, incapacitado o rebelde.

Esta confusa redaccion del articulo 803 ter e) LE-
Crim, radica en entremezclar la referencia a los su-
puestos en que materialmente procede el decomiso
autéonomo con la vinculacion procesal entre éste y el
pleito “principal”.

En suma, el Fiscal, unico con legitimacion activa en
el procedimiento de decomiso autébnomo, puede re-
servarse la interposicion de demanda de decomiso
auténomo, medien o0 no, a mi juicio, circunstancias
de fallecimiento, rebeldia o incapacidad para asis-
tir a juicio, ya que que la norma procesal no preve
rigurosamente en todos los casos el momento de
presentacion de dicha demanda.

Segunda:

Respecto de las causas de decomiso sin sen-
tencia por exencién o extincion de responsa-
bilidad criminal, se observa una palmaria dis-
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torsion entre la redaccion del articulo 127 ter
del Cédigo Penal y la redacciéon del 803 ter e)
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Asi el decomiso del articulo 127 ter del Cédigo Pe-
nal dice expresamente que podra acordarse el de-
comiso cuando "no medie sentencia de condena”,
en alguno de los siguientes supuestos:

a) Que el sujeto haya fallecido o sufra una enfer-
medad crénica que impida su enjuiciamiento
con riesgo de prescripcién de los hechos.

b) Que el sujeto esté en rebeldia y ello impide el
enjuiciamiento de los hechos en plazo razonable.

c) Que no proceda pena al estar exento de respon-
sabilidad criminal o ésta se haya extinguido.

Esta redaccion es desafortunada en varios aspectos:
(i) al decir que “no medie sentencia de condena” de-
beria decir que “no medie sentencia”, por cuanto po-
dria no llegarse a la sentencia y resolverse el proceso
penal mediante un auto sobreseimiento o de archivo,
dadas las circunstancias que indica el articulo y (i) la
redaccion del Cédigo Penal separa el fallecimiento de
la extincion de responsabilidad criminal, olvidando que
aquel es causa de extincion también (art 130.1.1° CP).

Pero si ademas comparamos esta consideracion
puramente sustancial del Cédigo con su ejecucion
procesal y acudimos a como concibe el legislador
procesal la incardinacion de este tipo de decomiso,
la confusién aumenta aun mas."®

Asi la letra b) del articulo 803 ter e€) LECrim dice
que es aplicable el procedimiento de decomiso au-
ténomo “cuando se solicite como consecuencia de
la comisién de un hecho punible cuyo autor haya
fallecido o no pueda ser enjuiciado por hallarse en
rebeldia o incapacidad para comparecer en juicio”.

19 Ley 41/2015 de 5 de octubre, de modificaciéon de la Ley de En-
juiciamiento Criminal para la agilizacion de la justicia penal y el
fortalecimiento de las garantias procesales.
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Nada dice la norma procesal sobre los supuestos de
exencion de responsabilidad criminal y desde luego
tampoco aborda los supuestos de extincion de res-
ponsabilidad criminal distintos del fallecimiento del
articulo 130 del Codigo Penal, de manera que en
casos de prescripcion o de indulto, entre otros, no
hay prevision procesal sobre decomiso auténomo.

Todo indica que el legislador ha excluido cualquier
supuesto de extincion de responsabilidad criminal
mas alla del fallecimiento. No en vano el articulo 127
bis parrafo 52° del Codigo Penal excluye la prescrip-
cion y la cosa juzgada en los casos de decomiso
ampliado.

También el 803 ter e) LECrim utiliza la expresion
“autor” con lo que parece que solo se considera a
aquellos investigados que se incardinan estricta-
mente en el concepto de autoria del articulo 28 del
Codigo Penal.

Tercera:

Pese a su nombre el decomiso auténomo ca-
rece de la autonomia que pregona.

En efecto, para llegar a una sentencia de decomiso
auténomo es necesario que previamente exista un
“pleito principal” y que éste haya concluido, sea
mediante una sentencia previa (absolutoria o con-
denatoria) o sea mediante una resolucion (Auto) de
sobreseimiento/archivo por la concurrencia de cau-
sas de exencion por fallecimiento o incapacitacion o
por rebeldia.

El decomiso auténomo es un procedimiento
de naturaleza procesal.

Como dice la SAN n° 6/2020 de 1 de septiembre
2020 (Sala de Apelaciones de la Audiencia Nacio-

20 127 bis 5 CP: “El decomiso a que se refiere este articulo no sera
acordado cuando las actividades delictivas de las que provengan
los bienes o efectos hubieran prescrito o hubieran sido ya objeto
de un proceso penal resuelto por sentencia absolutoria o resolu-
cion de sobreseimiento con efectos de cosa juzgada”.
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nal. Ponente Manuela Fernandez Prado) “Con el
decomiso auténomo el legislador establece el ins-
trumento para poder ejercer la accién del decomi-
so, cuando no pueda ejercerse en el procedimiento
principal, que se ve paralizado. De ahi que en el de-
comiso auténomo tenga un cardcter predominante-
mente procesal.” (Fundamento de Derecho Cuarto)

Y ese caracter procesal tiene, a mi juicio, peculiares
caracteristicas:

a)

El procedimiento de decomiso autébnomo re-
sulta, pese a su nombre, mas bien un proce-
dimiento subsidiario, en todo caso, del devenir
del “principal’. Si el Fiscal se reserva la accion,
la demanda va a depender de la conclusion por
sentencia firme (sea ésta absolutoria o conde-
natoria) y si concurren fallecimiento, rebeldia
o incapacidad para comparecer en juicio va a
depender de una resolucion (Auto) que archive
o sobresea la causa por concurrencia de estas
circunstancias.

Esto implica ademas una dependencia de
causas tasadas, de manera que fuera de los
supuestos legalmente establecidos, no sera
procedente acudir a un procedimiento de esta
naturaleza. Asi quedan excluidos supuestos de
sobreseimiento provisional o libre al concurrir
por ejemplo cosa juzgada, como fue el caso de
la SAN n° 29/20 de 9 de diciembre de 2020
(Seccion Primera de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional. Ponente Francisco Vieira)
que desestimo la demanda del Fiscal de deco-
miso autonomo?' al haberse sobreseido libre-

21
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La sentencia de la Seccion Primera de la Audiencia Nacional des-
estimé la demanda del Fiscal pero acordd, de acuerdo con el ar-
ticulo 94.3 de la Ley General Tributaria: “Poner en conocimiento
de la Administracion Tributaria la posesion del citado dinero por
Marisa para que, en el ambito de sus competencias tributarias, de-
terminen los efectos y las obligaciones que deben cumplirse a fin
de regularizar la tenencia de esa importante cantidad de dinero.
Una vez que el poseedor acredite en el procedimiento principal la
oportuna regularizacion tributaria, podra acordarse la entrega de
las cantidades resultantes a quien o quienes corresponda”.

Recurrido en apelacion este extremo por las demandadas, la Sen-

b)
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mente por cosa juzgada el delito de blanqueo
cuyo delito antecedente era un delito contra la
salud publica y falsificacién que habia resulta-
do en sentencia absolutoria.

Al no concurrir en la norma procesal el princi-
pio de irretroactividad de la norma penal sus-
tantiva, no hay impedimento en incoar un pro-
cedimiento de decomiso autonomo a los fines
de decomisar bienes cuyo ilicito origen sea
anterior al 6 de diciembre de 2015 (fecha de
entrada en vigor de la Ley 41/2015), si esos
bienes han sido adquiridos por el demandado
con posterioridad a la operacién delictiva del
pleito principal.

En este sentido la SAN n° 16/2022 de 26 de
mayo de 2022 (Seccion Tercera de la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional. Ponente Ca-
rolina Rius) que acordé el decomiso autonomo
de bienes adquiridos con posterioridad al afio
2011 que era la fecha de inicio de la dinamica
comisiva de delito de trafico de drogas en cuyo
procedimiento el demandado estaba en situa-
cion de rebeldia.

En igual linea pero con una interpretacion del
decomiso auténomo, a mi juicio, mas expansi-
va, la SAN n° 6/2020 de 1 de septiembre 2020
(Sala de Apelaciones de la Audiencia Nacional.
Ponente Manuela Fernandez Prado) confirma
en su Fundamento de Derecho Cuarto que es
ajustado a derecho acordar el decomiso
extendido que, por causa de rebeldia, se
solicita mediante demanda de decomiso
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tencia de la Sala de apelaciones de la Audiencia Nacional de 14
de abril de 2021 (n° 4/2021 Ponente Eloy Velasco) desestimo el
recurso, confirmando la resolucion, debiendo mantenerse la reten-
cién de los 773.000 € intervenidos de acuerdo con el articulo 635
LECrim y acordando expresamente:

“otorgar a la AEAT un plazo de dos meses a contar desde que la
Sala a quo le dé traslado del testimonio oportuno de lo actuado
que le comunique la retencion de los 773.300 euros y la informa-
cion de la que proviene —lo que debe hacer la Sala tan pronto co-
nozca la presente resolucion—, para que aquélla a su vez indique
a la Sala a quo en ese plazo si inicia o no actuaciones.”
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auténomo. Esto es, mediante este proce-
dimiento es correcto solicitar el decomiso de
bienes de origen ilicito anterior a la concreta
operacion descubierta en aplicacion de la pura
interpretacion que desde el Pleno del Tribunal
Supremo de 5 de octubre de 1998 existe res-
pecto del decomiso extendido, por cuanto “Con
el decomiso auténomo el legislador establece
el instrumento para poder ejercer la accién del
decomiso, cuando no pueda ejercerse en el
procedimiento principal, que se ve paralizado.
De ahi que en el decomiso auténomo tenga un
caracter predominantemente procesal.

En este caso el ministerio fiscal en el procedi-
miento seguido por el delito de blanqueo ejer-
ci6 la accién solicitando el decomiso ampliado
frente al acusado, y también frente a su esposa
e hijos, en este caso como terceros responsa-
bles a titulo lucrativo. Es al no poder mantener
esta accién por la rebeldia del acusado, que se
produce el 6 de abril de 2018 cuando el minis-
terio fiscal ejercita la accién para el decomiso
auténomo. De forma que cuando se produce la
situacion de rebeldia, de la que nace la accién
para el decomiso auténomo, ya estaba en vigor
la reforma del art. 127 llevaba a cabo por la
ley orgénica 1/2015 (EDL 2015/32370), que
la contempla. La accién de decomiso ya existia
y lo que hace la reforma de 2015 es posibilitar
el cauce procesal para poder ejercerla de for-
ma auténoma ampliando los supuestos que ya
existian a la rebeldia del acusado. Es esta na-
turaleza procesal lo que permite su aplicacion
a las demandas incoadas tras su entrada en
vigor”.

En esa misma sentencia, la Sala de Ape-
laciones es favorable a que el procedi-
miento de decomiso auténomo permita
decomisar bienes de terceros, de manera
que pese a la referencia del 127 ter parrafo 2 a
que el decomiso sélo puede ejercitarse “contra
quien ha sido formalmente acusado o contra el
imputado en relacidn al que existan indicios ra-
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cionales de criminalidad”, el caracter procesal
del decomiso auténomo permite su utilizacién
en caso de bienes de terceros y dice el Funda-
mento de Derecho Quinto:

“... el art. 127 quater permite acordar el deco-
miso de bienes efectos y ganancias “a que se
refieren los articulos anteriores” cuando hayan
sido transferidos a terceras personas. Con esa
referencia a los articulos anteriores parece que
hay que admitir que el decomiso de bienes de
tercero puede solicitarse mediante un decomi-
so auténomo, en caso de paralizacién del pro-
cedimiento principal, por rebeldia, entre otras
causas...De modo que la legitimaciéon pasiva
no se limita al encausado rebelde, como pre-
tende la sentencia recurrida, sino que expre-
samente la LECrim. cuando regula este proce-
dimiento incluye a los terceros titulares de los
bienes a decomisar, distintos del encausado
rebelde.... Por ello debemos interpretar que el
decomiso de bienes de terceros puede solici-
tarse a través del decomiso auténomo”.

2. El papel del fiscal en la
recuperacion de activos

2.1. El Fiscal y la investigacion patrimonial.

En linea con lo establecido en la Circular 4 /2010,
de 30 de diciembre, sobre las funciones del Fiscal
en la investigacién patrimonial en el &mbito del pro-
ceso penal, la investigacion patrimonial sobre el pre-
sunto autor nos permita determinar (i) la realidad de
sus presuntas ilicitas actividades, (ji) la concrecion de
bienes que pudieran estar sujetos a eventuales res-
ponsabilidades pecuniarias y por tanto susceptibles
de medidas cautelares y (iii) la determinacion de ga-
nancias ilicitas a decomisar y sobre las que procede-
ra tomar eventuales medidas cautelares, en su caso,
conforme al art. 127 octies del Codigo Penal.

Es evidente que el Fiscal puede (y debe) en el seno
de sus Diligencias de Investigacion practicar aque-
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llas actuaciones encaminadas a la prueba de los he-
chos y al aseguramiento de los efectos, instrumen-
tos y ganancias del delito, ademas de asegurar las
responsabilidades pecuniarias (responsabilidad civil
ex-delicto y costas procesales).

El aseguramiento cautelar de la pena de multa ha
sido tratado recientemente por la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional n°® 69/2023 de 19 de junio de
2023 (Ponente César Tolosa Tribifio) que ha otor-
gado amparo a un demandante a quien le fue ne-
gado el acceso a recurrir la fianza acordada en el
auto de apertura de juicio oral, considerando dicho
Tribunal que las responsabilidades pecuniarias no
comprenden la multa, que debe excluirse del calculo
de la fianza del articulo 589 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, al considerar que la multa “no tiene
finalidad resarcitoria o indemnizatoria(...) la multa
(...) cumple una finalidad retributiva, rehabilitadora
y de prevencién” por lo que el Tribunal considera
que fianza de una pena de multa "anticipa una pena
que no ha sido declarada en sentencia y vulnera,
de este modo, la presuncién de inocencia del recu-
rrente” (Fundamento de Derecho Tercero).

Este criterio del Tribunal Constitucional ha sido
adoptado en una situacion procesal muy concreta
que es la referida al calculo de la fianza por el Ins-
tructor al dictar el Auto de apertura de Juicio oral en
el procedimiento abreviado, y la extrapolacion con
el fin de impedir medidas cautelares sobre la pena
de multa me resulta discutible y entra en colision
no soélo con el término “responsabilidades pecunia-
rias” del articulo 589 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal sino también con lo establecido expresa-
mente en la Ley Organica 9/2021 Ley Organica
9/2021, de 1 de julio, de aplicacién del Reglamento
(UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de
2017, por el que se establece una cooperacion re-
forzada para la creacién de la Fiscalia Europea, en
su articulo 53%2, que habla expresamente de la ga-

22 Articulo 53 LO 9/2021:
“Medidas de aseguramiento de las responsabilidades pecuniarias.
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rantia de las multas como parte del aseguramiento
de las responsabilidades pecuniarias.

Sin perjuicio de las valoraciones que a futuro se pue-
dan plantear sobre el ambito de actuacion procesal
de este reciente criterio constitucional, considero que
deben quedar, en todo caso, al margen del obligado
aseguramiento del decomiso por mor de la literalidad
del articulo 127 octies parrafo 1 del Codigo Penal.
Debe ademas tenerse en cuenta que el decomiso se
regula independientemente del Capitulo IV Titulo V
del Libro | del Codigo Penal “Del cumplimiento de
la Responsabilidad Civil y demas responsabilidades
pecuniarias” y, por tanto, considero que quiebra cual-
quier pretendida equiparacion entre las medidas cau-
telares decomiso y las de la pena de multa.

Es mas, en aquellos casos en que exista una evi-
dente circunstancia de decomiso sin sentencia (por
ejemplo en caso de fallecimiento) resulta altamen-
te conveniente entablar una demanda de decomiso
autéonomo tan pronto como se acredite dicha cir-
cunstancia en aras a que los embargos acordados
en el pleito principal resulten sujetos a las garan-
tias del decomiso autonomo entablado, dando asi
a tales medidas cautelares una seguridad juridica, e
impidiendo que aquéllas queden sin efecto (Auto de
la Seccion Quinta de la Audiencia Provincial de Va-
lencia n® 1140/2021 de 18 de noviembre de 2021).

En todo caso, dado que la instruccion judicial penal
estd residenciada en los Jueces de Instruccion con-
viene plantearse qué grado de autonomia tiene el
Fiscal a fecha actual en materia de recuperacion de
activos y, a juicio de quien suscribe, se evidencian
carencias en nuestro sistema, como se explicara se-
guidamente.

Desde que resulten indicios racionales de la comisién de un he-
cho delictivo por persona determinada, el Fiscal europeo dele-
gado, de oficio o a instancia de parte, podra adoptar mediante
decreto las medidas cautelares dirigidas al aseguramiento de to-
das las responsabilidades pecuniarias que puedan derivarse del
mismo, incluidas las responsabilidades civiles, las multas y las
costas, asi como del decomiso que en el futuro pueda acordarse
respecto de los efectos, instrumentos y productos del delito.”
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2.1.1. El grado de autonomia de que goza el
Ministerio Publico en la investigacion
patrimonial una vez judicializado el
procedimiento

La Circular 4/2010 recuerda a los Fiscales la “ac-
titud especialmente activa” que deben tener, espe-
cialmente al comienzo de la instruccién “tanto en lo
que se refiere al afianzamiento de posibles respon-
sabilidades civiles (Instruccién n° 1/1992) como al
aseguramiento de los objetos, efectos, instrumen-
tos y ganancias del delito”. En suma, esta Circular,
de expresa vigencia de acuerdo con la Circular de la
Fiscalia General del Estado 2/22 de 20 de diciem-
bre, sobre la actividad extraprocesal del Ministerio
Fiscal en el ambito de la investigaciéon penal, cir-
cunscribe el papel investigador del Fiscal, una vez
iniciada la instruccién, a una actitud activa con fina-
lidades exclusivamente cautelares.

Por su parte la propia Circular 2/2022 hace alusio-
nes muy prudentes a la investigacién patrimonial del
Fiscal, iniciada la instruccion, de manera que en el
ambito de las diligencias auxiliares, si bien acepta la
practica de las mismas, su finalidad debera ser “co-
adyuvar a la investigacion judicial”, haciendo en todo
caso “un uso ponderado” de esta facultad.

2.1.2. El grado de autonomia del Fiscal en
la investigacion patrimonial relativa al
decomiso auténomo

Como ya se ha dicho mas arriba, la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal regula el decomiso autonomo en
sus articulos 803 ter e) a 803 ter u) y establece la
legitimacion activa exclusiva del Fiscal para su ejer-
cicio como actor civil, ya sea por reserva expresa de
su determinacion al acusar o por concurrencia de
circunstancias de fallecimiento, rebeldia o incapaci-
dad del autor para comparecer en juicio.

La regulacion procesal se limita a establecer pau-
tas puramente procesales (seguir tramites de juicio
verbal, forma de la demanda etc...) pero omite cual-
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quier referencia a una actividad investigadora, si-
quiera minima, que permita conocer los bienes que
pudieran decomisarse.

El legislador parece haber olvidado que el decomiso
no es ya una pena accesoria y automatica de la co-
mision delictiva. El decomiso abarca las ganancias y
sus transformaciones (“decomiso subrogatorio”®) y
eso requerira una investigacion patrimonial actuali-
zada a fin de que la demanda que el Fiscal presente
tenga el exigible rigor y resulte eficaz.

El legislador reduce el papel investigador del Fiscal
a una participacion “ex post”, una vez haya senten-
cia de decomiso autonomo, de acuerdo con el art.
803 ter q de la Ley de Enjuiciamiento Criminal sobre
“Investigacion del Ministerio Fiscal’.

Es mas, la propia Circular 2/2022 menciona “en el
marco de las diligencias preparatorias del proce-
dimiento de decomiso auténomo”, la facultad del
Ministerio Fiscal de “dirigirse a las entidades finan-
cieras, organismos y registros publicos y personas
fisicas o juridicas para que faciliten, en el marco de
su normativa especifica, la relacién de bienes o dere-
chos del ejecutado de los que tengan constancia».

No se acierta a entender bien su inclusién en las
diligencias preparatorias cuando el procedimiento
de decomiso ya ha acabado. Serian mas bien dili-
gencias post-procesales, pero éstas ultimas se han
relegado para los casos de reapertura de procedi-
mientos penales sobreseidos (Circular 2/2022).

Por razones de eficacia, esa actividad pre-proce-
sal del Fiscal debiera acaecer antes de interponer
la demanda de decomiso y deberia ser ademas
una actividad investigadora de la suficiente hondu-
ra para permitir presentar demandas de decomiso
plenamente fundamentadas. De momento el marco
legal del que se dispone no parece permitirlo segun
lo expuesto mas arriba.

23 Circular 4/2010 en 1.2 “La investigacién del patrimonio relaciona-
do con la actividad criminal”.
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2.1.8. La autonomia del Fiscal en materia de
requerimiento de documentacion

Sin perjuicio de las limitaciones expuestas en los
apartados a) y b), no debe olvidarse que la recupe-
racion de activos requiere la recopilacién de docu-
mentacion que permita determinar el mapa patrimo-
nial del investigado.

Como sabemos, de acuerdo con el articulo 4.5 pa-
rrafo 2 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal,
existe la obligacion de autoridades, funcionarios,
organismos y particulares de atender los requeri-
mientos del Fiscal en el ejercicio de sus facultades y
dentro de los limites legales, asi como la de compa-
recer ante el mismo.

En igual linea, la obligatoriedad de facilitar informa-
cion al Fiscal, tanto por parte de 6rganos adminis-
trativos como de otras personas fisicas o juridicas
(entidades bancarias por ejemplo), encuentra su
acomodo en el articulo 7.1 de la LO 7/2021, de 26
de mayo, de proteccién de datos personales trata-
dos para fines de prevencidn, deteccion, investiga-
cién y enjuiciamiento de infracciones penales y de
efecucion de sanciones penales, estableciéndose
expresamente la prohibicion de comunicar al intere-
sado la transmision de sus datos en tales circuns-
tancias investigativas, de acuerdo con el art. 7.4 de
la citada LO 7/2021.

Téngase en cuenta, en tal sentido, algunas conside-
raciones que entiendo de interés practico, en cuan-
to atafie a la documentacién que puede recabar el
Fiscal en la labor de averiguacién patrimonial:

= El Fiscal puede solicitar datos a las entidades
bancarias (STS 986/2006, de 19 de junio)
cuando esta realizando dichas Diligencias de
Investigacion, sin que pueda alegarse el secre-
to bancario.

= Desde el punto de vista de la investigacion pa-
trimonial, debe tenerse en cuenta que la Agen-
cia Tributaria tiene una potente base de da-
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tos, denominada Base de Datos Consolidada
(BDC), y que tiene un deber de colaboracion
con los ¢rganos jurisdiccionales y con el Mi-
nisterio Fiscal en relacion a todos los delitos
que no sean privados, de acuerdo con el arti-
culo 95.1 a) Ley 58/2003 de 17 de diciembre,
General Tributaria, que indica que la Agencia
Tributaria esta obligada a atender los requeri-
mientos de la autoridad judicial y de la Fiscalia.

La Ley Organica 9/2022 de 28 de julio de
2022 (en vigor el 29 de agosto de 2022)** ha
traspuesto la Directiva (UE) 2019/1153 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de
junio de 2019% por la que se establecen nor-
mas destinadas a facilitar el uso de informa-
cién financiera y de otro tipo para la preven-
cién, deteccidn, investigacion o enjuiciamiento
de infracciones penales.

El articulo 3 de esta Ley Organica permite al
Ministerio Fiscal tanto el acceso directo al Fi-
chero de Titularidades Financieras (articulo 3.1
LO 9/2022), como solicitar o recibir informa-
cion del Servicio de Prevencion de Blanqueo
de Capitales SEPBLAC?* (articulo 3.2 LO
9/2022).

El motivo de acceso a la informacion del
Fichero de Titularidades Financieras tiene
que ser la “prevencion, deteccidn, investiga-
cién o enjuiciamiento de un delito grave o para
apoyar una investigacion penal en rela-

24

25

26
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LO 9/2022 de 28 de julio por la que se establecen normas que
faciliten el uso de informacién financiera y de otro tipo para la
prevencion, deteccion, investigacion o enjuiciamiento de infrac-
ciones penales, de modificacién de la LO 8/1980 de 22 de sep-
tiembre de Financiacién de las Comunidades Auténomas y otras
disposiciones conexas y de modificacion de la LO 10/1995 de 23
de noviembre del Cédigo Penal.

Directiva (UE) 2019/1153 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 20 de junio de 2019 por la que se establecen normas destina-
das a facilitar el uso de informacidn financiera y de otro tipo para
la prevencién, deteccidn, investigacién o enjuiciamiento de infrac-
ciones penales y por la que se deroga la Decision 2000/642.
SEPBLAC es la Unidad de Inteligencia Financiera en Espafia.
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cion con un delito grave, incluida la iden-
tificacion, localizacion e inmovilizacion
de los activos relacionados con dicha
investigacion” (articulo 4.1 LO 9/2020).

Los requerimientos al SEPBLAC deben estar
respondidos en 72 horas, aunque hay causas
tasadas para no atender a la peticion de infor-
macion por parte del SEPBLAC? (articulo 7
LO 9/2022).

. En los términos del articulo 4 Uno in fine EOMF,
el Fiscal puede acceder a la informacion de los
Registros Publicos, siendo de gran utilidad la
consulta a través de paginas web, www.regis-
tradores.org en relacion a los Registros Mer-
cantiles, Registro de la Propiedad y Registro de
Bienes Muebles, y www.rmc.es de acceso al
Registro Mercantil Central (RMC).

2.2. Papel del Fiscal en caso de decomiso
auténomo.

Como se ha dicho mas arriba el modelo actual de
decomiso auténomo es el de un procedimiento ac-
cesorio y subsidiario, cuya iniciacion depende del
devenir del proceso penal principal?®. Asi en los ca-
sos en que por razon de oportunidad el Fiscal en
su escrito de acusacion se reserve expresamente
la determinacién de decomiso para este procedi-
miento, éste no se iniciara sino cuando el proceso
de responsabilidades penales del encausado haya
concluido con sentencia firme (art 803 ter e LE-
Crim).

Esta dependencia tiene una clara consecuencia en
la eficacia ultima de este proceso y en el propio rol

27 Perjudicar la investigacion o el andlisis en curso, ser desproporcio-
nado o ser irrelevante.

28 Carrillo del Teso Ana E. VIl Procedimiento de Decomiso Auténo-
mo en “Decomiso y Recuperacion de activos en el sistema penal
espanol". Tirant lo Blanch 2018.
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del Fiscal como unico legitimado para su activacion.
Asi se suscitan importantes cuestiones como:

= la eventual necesidad de reiteracion de prueba
del proceso principal en el auténomo

= el riesgo de que una sentencia penal absolu-
toria aboque a no adoptar un decomiso sobre
bienes de origen manifiestamente ilicito, aun
cuando estén vinculados a una organizacion
criminal

= la alta probabilidad, salvo refuerzo cautelar al
inicio del proceso, de desaparicion de bienes,
especialmente considerando el promedio, en la
practica, de duracion de un proceso penal has-
ta la sentencia firme.

2.3. El Fiscal y el instrumento de
reconocimiento mutuo de embargo
y decomiso.

El Reglamento (UE) 2018/1805 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo de 14 de noviembre de 2018
sobre el reconocimiento mutuo de las resoluciones
de embargo y decomiso, establece que el Fiscal
es autoridad de emisidon de una resolucion de
embargo, esto es, aquella encaminada a “impedir la
destruccion, transformacion, traslado, transferencia
o enajenacion de bienes con vistas a su decomiso”.
(articulos 2.1) y 2.8) a) i) del Reglamento).

Este Reglamento de momento no ha tenido una nor-
ma interna espafola de adaptacion, sin perjuicio de
que, por su propia naturaleza, es de aplicacion di-
recta en la legislacion nacional.

En una Nota Instructiva referente al Reglamento
2018/1805 emitida conjuntamente por el Consejo
General del Poder Judicial y la Fiscalia General del
Estado (Unidad de Cooperacion Internacional) se
dice expresamente que “Son autoridades compe-
tentes en Espana para emitir la resolucién de em-
bargo a la que se refiere el Reglamento, los jueces
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o tribunales que conozcan del proceso en el que se
deba adoptar la medida”.

Por tanto, los Fiscales esparioles tienen vedada la
posibilidad de emitir una orden de embargo a otro
pais de la Union Europea en garantia del decomiso
de los bienes.

Sin embargo, llama la atencion que esto si pueda
realizarlo el Miembro Nacional de Eurojust y los Fis-
cales Europeos Delegados.

2.3.1. Sobre el Miembro Nacional de Eurojust

El Reglamento (UE) 2018/1727% sobre Eurojust
establece en su articulo 8 las competencias del
Miembro Nacional de Eurojust. Entre ellas esta la
emision o ejecucion de solicitudes de asistencia
mutua o de reconocimiento mutuo (articulo 8.3).
Obviamente el instrumento de reconocimiento mu-
tuo primordial en materia de recuperacion inmediata
y eficaz de activos es el embargo preventivo.

El Reglamento permite también que la legislacion
nacional otorgue atribuciones adicionales al Miem-
bro Nacional (8.2) y que éste las ejerza en casos
de urgencia y cuando no sea posible conocer la
autoridad nacional competente ni contactar con ella
(art 8.4).

Para el caso en que tales actuaciones (emision y
ejecucion de asistencia o reconocimiento mutuo o
atribuciones adicionales otorgadas por el Estado
Miembro) entraran en conflicto con el derecho na-
cional (caso de conflicto con las normas constitu-
cionales del Estado miembro o con el reparto de
competencias entre judicatura, Fiscalia y Policia, por
ejemplo) la actuacion del Miembro Nacional de Eu-

29 Reglamento (UE) 2018/1727 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 14 de noviembre de 2018, sobre la Agencia de la Unién
Europea para la Cooperacion Judicial Penal (Eurojust) y por la que
se sustituye y deroga la Decision 2002/187/JAl del Consejo.
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rojust sera la de realizar una propuesta relativa a esa
asistencia o reconocimiento mutuo (art. 8.5 y 8.6).

Por tanto, de acuerdo con el Reglamento la atribu-
cion al Miembro Nacional de funciones en la emision
y en la ejecucion del instrumento de reconocimiento
mutuo embargo preventivo (y de decomiso) queda
en manos de la legislaciéon nacional.

Aun cuando el Reglamento de Eurojust es, al igual
que el Reglamento de embargo y decomiso de
aplicacion directa en Espafia, se ha dictado la Ley
29/2022, de 21 de diciembre®°, por la que se adap-
ta el ordenamiento nacional al Reglamento y su ar-
ticulo 11 establece normas relativas al ejercicio de
competencias del Miembro Nacional de Espana en
Eurojust.

Ellegislador nacional, en una interpretacion conjunta
de los parrafos 2, 3 y 4 del articulo 8 del Reglamen-
to reconoce la competencia del Miembro Nacional
para emitir o ejecutar instrumentos de asistencia
o de reconocimiento mutuo, siempre y cuando no
sean limitativas de derechos fundamentales y cuan-
do medie urgencia y no sea posible determinar o
contactar con la autoridad competente. Si esa ac-
tuacion afectara a los derechos fundamentales, en
tal caso, el Miembro Nacional sélo podria hacer una
propuesta a la autoridad competente (parrafos 2, 3
y 4 del articulo 11 y apartado | del Preambulo de la
Ley 29).

En definitiva, considerando que el derecho de pro-
piedad no se situa constitucionalmente entre los
derechos fundamentales (articulo 33 de la Consti-
tucion Espafiola), el legislador espafiol esta permi-
tiendo que el Miembro Nacional de Esparfia pueda
emitir 6rdenes de embargo cautelar si se dan las
siguientes condiciones acumulativas:

30 Ley 29/2022, de 21 de diciembre, por la que se adapta el orde-
namiento nacional al Reglamento (UE) 2018/1727 del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 14 de noviembre de 2018, sobre
Eurojust, y se regulan los conflictos de jurisdiccion, las redes de
cooperacién juridica internacional y el personal dependiente del
Ministerio de Justicia en el exterior.
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— Que sea un caso urgente

— Que no ha sido posible determinar o contactar
con la autoridad nacional, dejando constancia
documentada de tal situacion

La exclusividad judicial en el dictado de 6rdenes de
embargo, tan consagrada en nuestra Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, no ha sido tenida en cuenta por
el legislador nacional que no considera que exista
en esta materia un conflicto de atribuciones que
conlleve limitar la propuesta de actuacion del Miem-
bro Nacional pese a que el articulo 8.5 b) i) del Re-
glamento le hubiera permitido formular tal limitacion
a las funciones del Miembro Nacional.

2.3.2. Sobre los Fiscales Europeos Delegados

El Reglamento 2017/1939 sobre la Fiscalia Euro-
pea®' establece que los Fiscales Europeos Dele-
gados (en adelante, FED) pueden “inmovilizar los
instrumentos o los productos del delito, incluidos
los activos, si se prevé que el érgano jurisdiccional
los decomisara y si existen motivos para pensar que
el propietario, poseedor o gestor de dichos instru-
mentos o productos intentara frustrar la Sentencia
que ordene su decomiso” (articulo 30.1 d).

Pese a la naturaleza del Reglamento, se dicté para
su aplicacion, y en atencion a las caracteristicas de
nuestro sistema procesal en que la instruccion esta
residenciada en los Jueces de Instruccion, la Ley
Organica 9/2021%2,

Se establece expresamente que los FED pueden
acordar, de oficio o a instancia de parte, medidas
cautelares reales en la Pieza de responsabilidades

31 Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de
2017, por el que se establece una cooperacién reforzada para la
creacion de la Fiscalia Europea.

32 Ley Organica 9/2021, de 1 de julio, de aplicacion del Reglamento
(UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de 2017, por el
que se establece una cooperacion reforzada para la creacion de la
Fiscalia Europea.
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pecuniarias, lo que incluye multa, indemnizaciones y
garantia del decomiso (arts. 52 y ss).

Por tanto, el legislador nacional establece expresa-
mente la competencia de los FED para dictar reso-
luciones de embargo preventivo.

Sin embargo, segun la Nota Instructiva arriba refe-
rida, el Fiscal nacional no es considerado autoridad
de emision por lo que en casos de urgencia en el
embargo inmediato (articulo 9.3 del Reglamento), el
Fiscal no puede actuar directamente, con el consi-
guiente riesgo de pérdida de un tiempo valioso en
casos de desaparicion inminente de bienes y, par-
ticularmente, de volatilizacién de gruesos saldos de
cuentas bancarias en el extranjero.

La reciente Circular 2/2022 de 20 de diciembre,
sobre la actividad extraprocesal del Ministerio Fis-
cal en el ambito de la investigaciéon penal, da por
sentado expresamente que la limitacion de que el
Fiscal adopte medidas cautelares o limitativas de
derechos (salvo la detencién) sefialada en el articulo
5.2 del EOMF se refiere tanto a medidas cautelares
personales como reales.

Con ello la Circular asimila las medidas cautelares
reales con las medidas limitativas de derechos fun-
damentales y excluye al Fiscal como autoridad para
acordar embargos cautelares sobre bienes.

3. La pieza separada de
“efectividad decomiso”

El legislador introdujo mediante la Ley Organica
1/2015 de 30 de marzo, por la que se modifico el
Codigo Penal de 1995, una de las herramientas
mas potentes en la recuperacion inmediata de ac-
tivos mediante el articulo 127 octies parrafo 1 del
Codigo Penal que permite acordar la aprehension
o el embargo de bienes, medios, instrumentos y ga-
nancias que garanticen la efectividad del decomiso.

La reforma del 2015 incorporé al derecho nacional
la Directiva 2014/42/UE del Parlamento Europeo y
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del Consejo, de 3 de abril de 2014, sobre el embar-
go y el decomiso de los instrumentos y del producto
del delito en la Unién Europea (Disposicion Final
Sexta LO 1/2015)%,

revisio [ utelar i6
La prevision de la medida cautelar “aprehension”
permite ya de entrada un margen cautelar mas am-
plio que el del formal “embargo” de bienes.

Asi los casos de bloqueo de cuentas bancarias al
inicio de las diligencias, en garantia de futuro deco-
miso, encuentran en el 127 octies del Codigo Penal
perfecto acomodo. (Auto de la Audiencia Provincial
de Ledn 15 de febrero 20223 Fundamento de De-
recho Segundo).

No es frecuente en la praxis de nuestros procedimien-
tos la apertura de “Piezas de Efectividad de Decomi-
so”, pese a tener un absoluto apoyo normativo (art 127
octies parrafo 1 CP). En mi opinion un mayor uso de
esta herramienta permitiria incluir supuestos como los
del bloqueo de cuentas, anotaciones de prohibiciones
de disponer de inmuebles y ciertas medidas que no
son propiamente un “embargo”.

Por otra parte, esta “Pieza” atiende también a las in-
demnizaciones a las victimas otorgandoles absoluta
prioridad (art. 127 octies parrafo 3 Codigo Penal).

4. ¢Hacia un modelo de decomiso
“in rem” o decomiso civil?

Como recordaba la Circular 1/2005 de 31 de marzo
de 2005, sobre aplicacion de la reforma del Codi-
go Penal operada por Ley Organica 15/2003 para
acordar el comiso® se exige la previa existencia de

33 Art 7.1 de la Directiva: “Los Estados miembros adoptaran las
medidas necesarias para proceder al embargo de los bienes con
vistas a su posible decomiso. Entre dichas medidas, que serdn
ordenadas por una autoridad competente, se incluiran las actua-
ciones urgentes que haya que emprender, cuando sea necesario,
para asegurar el bien”.

34 El Derecho EDJ 2022/591673.

35 La expresiéon “comiso” fue sustituida por “decomiso” a partir de la
LO 1/2015 de 30 de marzo.
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un hecho tipico y antijuridico®, de igual modo que
en aras a los principios acusatorio, de contradiccion
y de defensa debe ser pedido expresamente por el
Fiscal.

Por tanto, el decomiso de un bien, como se ha ex-
plicado mas arriba tiene que estar a fecha de hoy
vinculado a una previa actividad delictiva que, por
otro lado, en ningun caso se puede presumir, sino
que debe ser acreditada en juicio.

Asi incluso en el procedimiento de decomiso auté-
nomo es preciso probar el nexo de conexion entre el
ilicito bien y la actividad delictiva en cuyas circuns-
tancias se pudo originar el bien.

Aunque el estandar de prueba no sea el que requie-
re la culpabilidad del hecho delictivo, como recuer-
da la STS del caso “Herriko Tabernas” arriba men-
cionada, eso no significa que pueda admitirse una
presuncion de ilicitud a la manera del decomiso civil.

La referencia a adoptar en el seno de la Union Europea
un modelo de decomiso civil o “in rem” dirigido direc-
tamente contra los bienes contaminados ("tainted”)
como producto o instrumento del delito, ya se suscito
en los debates relativos a la Directiva 2014/42.

La Comision de Libertades Civiles, Justicia y Asun-
tos de Interior “Comision LIBE" habia propuesto
para la Directiva 2014 la adopcion de la llamada
“actio in rem", mas acorde con la Recomendacioén
de 2011 del Parlamento Europeo y las del GAFI,
pero al final la Comision presentod un modelo juris-
diccional y garantista de decomiso sin condena que
lo consideraba “sancién penal”.®

36 Circular 1/2005 XVII La modificacion de las consecuencias acce-
sorias: arts. 127 y 129 XVII.—.El comiso: “El texto actual del Cédigo
Penal sigue exigiendo la existencia de una relacién entre el comiso
y la infraccién penal de la que es consecuencia accesoria. Hasta la
entrada en vigor de la L.O. 15/08 tal relacién era de accesoriedad
maxima porque la ley condicionaba el comiso a la imposicion de
una pena, lo que exigia que la trasgresién de referencia fuera un he-
cho tipico, antijuridico, culpable y punible. En el momento presente,
para acordar el comiso, la accién tiene que ser tipica y antijuridica.”

37 Maugeri, Ana Maria. La trasposicion de la Directiva 2014/42/UE
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En el momento actual nos hallamos ante una nueva
oportunidad a través de la Propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de mayo de
2022, sobre recuperacion y decomiso de activos®®
preparada por la Comision de la Unién Europea y
actualmente en fase de debate de “trilogos™® entre
Comision, Consejo y Parlamento Europeo.

Una de las areas mas controvertidas y de mayor al-
cance ante una eventual trasposicion sera el referi-
do el tratamiento del “decomiso de patrimonio no
explicado”, que guarda profundas conexiones con el
delito de “enriquecimiento injusto”, pero que la Co-
mision propone con independencia de tal tipo penal.

El debate esta servido y es posible que a futuro deba
abordarse la aceptacion de un decomiso civil, si no
en la forma mas anglosajona de su concepcion, si
en alguna otra que permita avanzar en la mas eficaz
recuperacion de activos de ilicito origen.

En efecto, el texto de la propuesta establece en su
articulo 16 el denominado “Decomiso de Patrimonio
no Explicado vinculado a actividades delictivas™®,

en ltalia.. Decomiso y recuperacion de activos Crime doesn’t pay.
Tirant lo Blanch. Valencia 2020 (pagina 520)
En las actas de aprobacion de la Directiva, tanto el parlamento
como el Consejo invitaban a la Comisién a para llegar a un modelo
de “actio in rem” compartido con las tradiciones comunes.
38 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CE-
LEX:52022PC0245
39 https://spanish-presidency.consilium.europa.eu/es/noticias/
los-trilogos/
40 Articulo 16. Decomiso de patrimonio no explicado vincula-
do a actividades delictivas.
1. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para
permitir el decomiso de bienes cuando el decomiso no sea posible
de conformidad con los articulos 12 a 15 y se retinan las condicio-
nes siguientes:
a) los bienes se hayan embargado dentro de una investigacion de
delitos cometidos en el marco de una organizacion delictiva;
b) la infraccién penal contemplada en la letra a) puede dar lugar,
directa o indirectamente, a una ventaja econémica sustancial;
c) el érgano jurisdiccional nacional haya resuelto que los bienes
embargados se derivan de infracciones penales cometidas en
el marco de una organizacion delictiva.
2. A la hora de determinar si los bienes embargados proceden de
una actividad delictiva, se tendran en cuenta todas las circunstan-
cias del caso, incluidos los hechos concretos y las pruebas dispo-
nibles, tales como que el valor de los bienes sea sustancialmente
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que a priori, y sin perjuicio de lo que resulte en su
texto final, se ha concebido bajo los ineludibles y
acumulativos requisitos de (i) tratarse de casos de
delincuencia organizada y (ii) que el delito origen,
comprendido en lista de la Propuesta (articulo 2
“Ambito de aplicacién”), tenga un umbral de pena
privativa de libertad de un maximo superior de al me-
nos cuatro anos.

Se trata de un texto en principio comedido y cuya
redaccion final estar por ver, pero que, en todo caso,
invita a reflexionar sobre la previsible evolucion de la
figura del decomiso en Europa hacia un modelo mas
proximo al llamado decomiso “in rem" ya aceptado
de una u otra manera en algunos paises de nuestro
entorno.

4.1. Los modelos internacionales de
decomiso civil.

En efecto, ante el escaso resultado del decomiso
tradicional, algunos paises optaron hace mucho
tiempo por seguir un decomiso fundamentado, no
en el responsable del delito, sino en el bien mismo,
de manera que el protagonismo en ese tipo de pro-
cedimientos de decomiso lo tienen los bienes, que
se consideran de origen ilicito, y no las personas.

4.1.1. El modelo puro

El modelo de decomiso civil puro (“Civil Forfeitu-
re” en Irlanda*' o “Unexplanied Wealth Orders” en

desproporcionado con respecto a los ingresos licitos del titular
del bien.
3. A efectos del presente articulo, el concepto de «infraccion pe-
nal» incluird los delitos contemplados en el articulo 2 cuando lle-
ven aparejada una pena privativa de libertad de un maximo de al
menos cuatro anos.
4. Antes de que el organo jurisdiccional dicte una resolucion de de-
comiso en el sentido de los apartados 1y 2, los Estados velaran por
que se respeten los derechos de defensa de la persona afectada,
en particular, concediendo acceso al expediente y reconociendo el
derecho a ser oido en cuestiones de hecho y de Derecho.

41 Proceeds of Crime Act 1996 (PoCA) y Criminal Assets Bureau
Act 1996 (CAB).
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Reino Unido*?) parte de la presuncion “juris tantum”
de ilegalidad de los bienes cuando hay una despro-
porcion entre el patrimonio y los medios de vida co-
nocidos y, como prueba en contrario, establecen un
mecanismo de inversiéon de la carga de la prueba
que corresponde al sospechoso.

Este decomiso tiene un extraordinario alcance tem-
poral y espacial, al permitir decomisar bienes con
independencia del lugar y momento de comision del
delito.

4.1.2. El modelo “sui generis” italiano

El Decomiso Preventivo italiano (“Confisca di pre-
venzione”) se introdujo tras el asesinato del parla-
mentario Pio de La Torre por la Ley Rognoni La Torre
en 1982.

No presupone una condena penal pero no es una
“actio in rem” de caracter puro a la manera anglo-
sajona porque, por un lado, no hay una inversion de
la carga de la prueba y, por otro lado, tiene en con-
sideracion la peligrosidad genérica del sospechoso
y sobre todo la de los propios bienes ilicitos en el
circuito economico legal, siendo la manifestacion de
esa peligrosidad la que se utiliza como limite tempo-
ral para el decomiso*®.

4.1.3. El modelo aleman

Frente a estos modelos de decomiso que, civiles (Ir-
landa y Reino Unido) o “sui generis” (Italia), van diri-
gidos directamente contra los bienes contaminados
("tainted"), Alemania introdujo en 20174 un modelo
de decomiso sin condena en el que partiendo de

42 UWO creadas por Criminal Finances Act 2017.

43 Maugeri, Ana Maria. La trasposicion de la Directiva 2014/42/UE
en ltalia.. Decomiso y recuperacion de activos Crime doesn’t pay.
Tirant lo Blanch. Valencia 2020 (paginas 521-528).

44 Ley de 13 de abril de 2017 para la reforma de la recuperacién de
activos en el ambito penal (Gesetz zur Reform der Strafechtlichen
Vermégensabschépfung).
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una investigacion penal en que se haya producido
el embargo de bienes, y resultando, finalmente, im-
posible obtener una condena por razones de dere-
cho (fallecimiento del autor, prescripcion del delito,
sobreseimiento), se permita, no obstante, acordar el
decomiso de aquellos bienes que fueron embarga-
dos, bajo la férmula de un “decomiso independien-
te ampliado”, denominado “decomiso de bienes de
origen incierto”*®.

4.2. La naturaleza del decomiso civil
o decomiso “in rem”.

4.2.1. El debate doctrinal sobre su naturaleza
civil o penal

La consideracion de naturaleza civil de este tipo de
decomisos, con la admisién de retroactividad y de
inversion de la carga de la prueba, es criticada por
algunos como Maugeri que lo considera un “fraude
de etiquetas, en el sentido de que basta con asignar
la naturaleza civil al procedimiento para soslayar las
garantias penales”.

Se ha criticado, en efecto, que el decomiso civil se ha
usado como formula “para sortear las garantias pe-
nales y difuminar el contorno entre lo civil y penal™®.

El TEDH en algunas ocasiones ha negado directa-
mente el caracter penal del decomiso civil, inadmi-
tiendo las demandas que le eran presentadas (De-
cisiones de inadmision de la demanda en los casos
Dassa Foundation vs Liechtesten 10 Julio 20077,

45  Carrillo del Teso, Ana E. El nuevo regimen de recuperacion de ac-
tivos en Alemania. Sublimacion del principio Crime doesn’t pay.
Decomiso y recuperacién de activos Crime doesn’t pay. Tirant lo
Blanch. Valencia 2020 (pagina 555).

Carrillo Crime doesn't pay

46 Blanco Cordero, Isidoro. Estrategias modernas de lucha contra
las ganancias de origen delictivo. Decomiso y recuperacion de
activos Crime doesn’t pay. Tirant lo Blanch. Valencia 2020 (pagi-
na 581)

47 Decision del caso Dassa Foundation vs Liechtestein:
el decomiso sin condena no tiene naturaleza propiamente penal,
por no tener como fundamento la imposicion de una sancion ajus-
tada a la culpabilidad por el hecho, sino que “es mas comparable a
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Walsh vs Reino Unido 21 noviembre 2006 y Butler
vs Reino Unido 27 junio 2002)*° de manera que la
alegacion de vulneracion de derechos como los re-
cogidos en los articulos 6 (“Derecho a un proceso
equitativo”) y 7 (“No hay pena sin ley") del Convenio
Europeo de Derechos Humanos®® ha sido rechaza-
da de plano por el Tribunal, al no admitir siquiera la
demanda que contiene tal alegacion.

En otros casos, aun admitiendo las demandas, el
TEDH ha avalado el decomiso sin condena porque
no lo contempla como una sancion penal sino con
una naturaleza “sui generis” (ni penal ni totalmen-
te civil), que no viola el principio de presuncion de
inocencia y declarando su compatibilidad con el de-
recho de propiedad, que debe basarse en un titulo
justo (Sentencias del TEDH en los casos Raimondo
vs ltalia (22 de febrero de 1994)%', Prisco vs ltalia

la restitucion del enriquecimiento injusto que a una multa impuesta
bajo la ley penal” pues “dado que el decomiso se limita al enrique-
cimiento (ilicito) real del beneficiado por la comisién de un delito,
ello no pone de manifiesto que se trate de un régimen de san-
cién."(THE LAW. C Complaint under article 7 of the Convention).

48 Decision Walsh vs United Kingdom:
“...the recovery order was not punitive in nature; while it no doubt
involved a hefty sum, the amount of money involved is not itself
determinative of the criminal nature of the proceedings.” (THE
LAW. 1).

49 Decision Butler vs United Kingdom:
“ The Government state that proceedings under sections 42 and
43 of the 1994 Act are classified as “civil” in domestic law(...) he
forfeiture order was a preventive measure and cannot be com-
pared to a criminal sanction, since it was designed to take out of
circulation money which was presumed to be bound up with the
international trade in illicit drugs. It follows that the proceedings
which led to the making of the order did not involve “the determi-
nation ... of a criminal charge (see the Raimondi v. ltaly judgment
of 22 February 1994, Series A no. 281-A, p. 20, § 43; and, more
recently, Arcuri and Others v. ltaly (no. 54024/99, inadmissibility
decision of 5. July 2001 (unreported)); Riela v. ltaly (n0.52439/99,
inadmissibility decision of 4 September 2001 (unreported)).”
(THE LAW. B Applicability of article 6 of the Convention under its
criminal heading).

50 Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales. Roma 1950.

51 Sentencia Raimondo vs ltalia:
El embargo se traduce manifiestamente en una medida provisional
que responde a la necesidad de garantizar la eventual confisca-
cién de los bienes, que parecian ser fruto de actividades ilegales
realizadas en perjuicio de la colectividad. Asi pues, el interés ge-
neral justificaba la injerencia objeto de discusion, que en la época
en que se adopto no podia considerarse como una medida des-
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(15 de junio de 1999)%2, Phillips vs Reino Unido (12
de diciembre de 2001)%, Geerings vs Paises Ba-
jos (1 de marzo de 2007)%*, y Gogitidze y otros vs
Georgia (12 mayo 2015)%.

Por otra parte, la inversion de la carga de la prueba
no es algo denostado en el marco de la delincuen-
cia grave y los textos internacionales permiten su
establecimiento por los Estados. Asi la Convencion
de Naciones Unidas contra el trafico ilicito de es-
tupefacientes y sustancias psicotropicas Viena, 20
de diciembre de 1988 (art. 5.7), la Convencién de
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organiza-
da Transnacional Nueva York 15 de noviembre de
2000, conocida como Convencién de Palermo (art
12.7), la Convencion de Naciones Unidas contra la
Corrupcion Nueva York 13 de octubre de 2003 (art
31) y el Convenio de Varsovia de 16 de mayo de
2005 relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y

proporcionada al fin buscado teniendo en cuenta el peligrosisimo
poder econoémico de una «organizacién» como la mafia. (§ 30)

52 La Decision Prisco vs ltalia niega que la confiscacion antimafia
italiana viole el principio de presuncion de inocencia:
“La Cour vient de constater que les mesures de prévention ne peu-
vent se comparer a une peine et que la procédure y relative ne porte
pas sur le « bien-fondé d'une accusation en matiére pénale ». Dés
lors, une personne frappée de la mesure de la confiscation ne revét
pas la qualité d'accusée au sens de l'article 6 § 2 de la Convention
(requéte n° 12386/86, précité, pp. 76 et 77). Cette disposition ne
trouve donc pas a s'appliquer en I'espéce. (EN DROIT.3)

53 Sentencia Phillips vs Reino Unido:
El procedimiento de decomiso no implica una nueva acusacién en
materia penal y no persigue la condena o la absolucion del culpa-
ble por otros delitos, sino que su objetivo es permitir al Tribunal la
fijacion de la cuantia a decomisar (§32-34).

54 Sentencia Geerings vs Paises Bajos:
Esta Sentencia resulta ser excepcional al considerar la existencia
de una violacién de la presuncion de inocencia del articulo 6.2 del
Convenio porque no se habia acreditado que el sujeto absuelto
hubiera obtenido los bienes procedentes del delito del que ade-
mas habia sido absuelto:
“If it is not found beyond a reasonable doubt that the person affected
has actually committed the crime, and if it cannot be established as
fact that any advantage, illegal or otherwise, was actually obtained,
such a measure can only be based on a presumption of guilt.” (§47).

55 Sentencia Gogitidze y otros vs Georgia:
ElI TEDH considera que las medidas de decomiso (decomiso civil)
son proporcionadas pese a la ausencia de condena de culpabili-
dad de los acusados porque se presume que los bienes han sido
adquiridos total o parcialmente con el producto de delitos de trafi-
co de drogas u otras actividades ilicitas. (§107)
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decomiso de los productos del delito y a la financia-
cion del terrorismo (art 3.4).

4.2.2. Elimpacto de la naturaleza del decomiso
civil

La existencia de los diferentes modelos de decomi-
so a nivel internacional genera disfunciones practi-
cas, particularmente, en lo referente a la ejecucion
en el ambito de la cooperacion internacional de las
ordenes de embargo/decomiso acordadas bajo un
modelo de decomiso “in rem”.

El debate se centra en si tal resolucion puede o no
ser considerada “procedimiento criminal” (“criminal
proceedings”).

Ello tiene repercusion, particularmente, en el ins-
trumento de reconocimiento mutuo de embargo y
decomiso del Reglamento (UE) 2018/1805 del Par-
lamento Europeo y del Consejo de 14 de noviembre
de 2018.

En efecto, emitida una orden de embargo bajo el
auspicio de un decomiso “in rem”, el pais ejecutante
debera comprobar el caracter “criminal’ del proce-
dimiento en origen de la peticion, ya que el Regla-
mento 2018/1805 no es expresamente aplicable a
resoluciones de embargo y decomiso dictadas en
procedimientos civiles o administrativos (art.1.4 Re-
glamento).

Conviene en todo caso recordar, que el concepto
de “criminal proceedings” es un concepto auténo-
mo del derecho de la Union.

Asi, el TEDH sobre el concepto de “criminal procee-
dings” establecié hace mucho tiempo los conocidos
como ‘“criterios Engel’ (STEDH Engel and others
against Netherlands 8th June 1976) en virtud de los
cuales para determinar si un procedimiento tiene o
no naturaleza criminal debe tenerse en cuenta:

a) la clasificacion legal del delito en la considera-
cion del derecho nacional
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b) la verdadera naturaleza del delito y

c) el grado de severidad de la pena que el delito
conlleva.

En todo caso, los criterios b) y ¢) pueden concurrir
de forma alternativa.

Estos criterios, de gran utilidad para determinar la
concurrencia o no de “bis in idem”, se muestran de
interés para valorar si el procedimiento de decomiso
tiene o no naturaleza “criminal”.

Por lo tanto y en relacion con el ambito de las reso-
luciones de embargo y decomiso en el seno de la
Union Europea, ciertamente, pese a todas las dudas
gue surjan y estando como estamos en un momen-
to de cambios, el Considerando 13 del Reglamento
de 2018 ya apunta a una interpretacion flexible que
permita el embargo incluso en caso de decomisos
no tradicionales:

(13)"...Procedimiento en material penal...Com-
prende también otros tipos de resoluciones
dictadas sin condena firme. Aunque ese tipo
de resoluciones no exista en el ordenamiento ju-
ridico de un Estado miembro, el Estado miembro
de que se trate debe poder reconocer y ejecutar la
resolucién dictada por otro Estado miembro. Los
procedimientos en materia penal pueden también
incluir investigaciones penales realizadas
por la policia y por otras autoridades encar-
gadas del cumplimiento de la ley”.

La Propuesta de borrador de nueva Directiva de
Embargo y Decomiso establece en el Considerando
(“Recital”) 5 de su Exposicién de Motivos que “/a
Directiva debe establecer normas minimas sobre
seguimiento e identificacién, embargo, decomiso y
gestion de bienes en el marco de un procedimiento
en materia penal. En este contexto, «procedimien-
to en materia penal» es un concepto auténomo del
Derecho de la Unién interpretado por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, sin perjuicio de la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos. E/ concepto comprende todos
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los tipos de resoluciones de embargo y decomiso
dictadas tras un procedimiento relativo a una infrac-
cién penal. Asimismo, comprende otros tipos de
resoluciones dictadas sin sentencia condenatoria
firme. Los procedimientos en materia penal pueden
también incluir investigaciones penales realizadas
por la policia y por otras autoridades encargadas del
cumplimiento de la ley.”

Como referencia a la Jurisprudencia del TEDH, es
oportuno acudir a la Decision del caso Dassa Foun-
dation vs Liechtestein (application 696/2005 y Deci-
sion 10 julio 2007), en la que el Tribunal no admitio la
demanda por entender que ni el articulo 6 “derecho
a un proceso equitativo” ni el articulo 7 relativo a “no
hay pena sin ley", ambos del Convenio Europeo de
Derechos Humanos pueden invocarse contra la me-
dida de embargo preventivo en un proceso penal.®®

Asi, por un lado, se rechaza la aplicacién del articu-
lo 6 de la Convencion al entender que la aparente
ofensa es la relacionada con una medida cautelar,
no con el pleito principal y en ese sentido el TEDH
declara no admisible tal violacién en relacion con
meras medidas cautelares. La apreciacion de vio-
lacion de derechos humanos en relacién a medidas
de ese caracter, sefala el Tribunal, ha sido absolu-
tamente excepcional.®’

Y ademas por otro lado, se rechaza por el TIUE
que el embargo con vistas a la confiscacion
tal y como lo recoge la legislacion de Liech-
testein sea considerado una pena sino una
medida para evitar el enriquecimiento injusti-
ficado a la manera del derecho civil, por lo que
no se estima conculcado el articulo 7 CEDH®.

56 Los hechos se refieren al embargo para decomiso de las cuentas
en Liechtestein de un ciudadano italiano acusado en ltalia de so-
bornar jueces. Los demandantes se alzan contra el embargo que
se habia prorrogado, sin que se hubiera concluido el pleito prin-
cipal. Se cuestionaba que se hubieran embargado transferencias
de fondos producidas en el afio 1996, resultando que la norma
aplicada habia entrado en vigor en el afio 2000.

57 Ver en apartado “ B. Complaints under article 6 of the Convention”.

58 Ver en apartado “C. Complaints under article 7 of the Convention™:
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Por ello se rechaza que la irretroactividad de la nor-
ma penal, sustentada por el articulo 7 de la Conven-
cion (“No hay pena sin ley"), sea extensible al em-
bargo cautelar para decomiso: esta medida cautelar
es de aplicacion a todos los activos ilicitos a
la fecha de entrada en vigor de la ley que per-
mite el embargo, al entender que su ilicitud
es una situacion permanente en el tiempo y,
ademas deben ser objeto de decomiso todos
los bienes de origen ilicito aunque sean de un
tercero.

5. El futuro papel del Organo
de Recuperacion de Activos
(“asset recovery office” ARO)

La propuesta de borrador de nueva Directiva de Em-
bargo y Decomiso de 2022 tiene otro punto que va
a resultar clave en el futuro. Es el referido al nue-
vo rol del 6rgano de recuperaciéon de activos, muy
focalizado en la localizacion de activos de caracter
ilicito, que adquiere un caracter preponderante en
la investigacion penal desde el inicio de la misma
(articulo 4%9).

En efecto el articulo 5 del borrador recoge unas fun-
ciones vinculadas particularmente a la localizacion

“Having regard to all relevant factors for the assessment of the
existence of a penalty, the Court concludes that, given in particular
the nature of under Liechtenstein law which makes it comparable
to a civil law restitution of unjustified enrichment, the orders of
seizure made against the applicant foundations in view of a sub-
sequent forfeiture of their assets did not amount to a “penalty”
within the meaning of Article 7 § 1, second sentence, of the Con-
vention”.

59 Articulo 4. Investigaciones de seguimiento de activos.
1. A fin de facilitar la cooperacion transfronteriza, los Estados
miembros adoptaran medidas que permitan el rapido seguimien-
to e identificacion de instrumentos y productos o de bienes que
puedan ser objeto de una resolucién de embargo o decomiso en
el curso de un proceso penal.
2. Las autoridades competentes llevaran a cabo inmediatamente
investigaciones de seguimiento de activos con arreglo al apartado
1 siempre que se inicie una investigacion en relacion con un delito
que pueda generar una ventaja econdmica sustancial o, cuando
sea necesario, para prevenir, descubrir o investigar delitos relacio-
nados con el incumplimiento de medidas restrictivas de la Unién.
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de activos (articulo 5%°) y la adopcion de medidas
inmediatas para la conservacion de bienes (articulo
11.3 en relacion con el articulo 11.2%7).

El impacto de esta nueva linea alentada por la Unién
Europea, en un critico momento historico por la gue-
rra de Ucrania y el deseo de embargar bienes ilicitos
de magnates rusos®?, esta todavia por determinar al
concluir este articulo.

60 Articulo 5. Organismos de recuperacion de activos.

(..

2. Los organismos de recuperacién de activos tendran los siguien-

tes cometidos.

a) seguir e identificar instrumentos, productos o bienes siempre
que sea necesario para apoyar a otras autoridades nacionales
competentes responsables de las investigaciones de segui-
miento de activos de conformidad con el articulo 4;

b) seguir e identificar instrumentos, productos o bienes que pue-

dan llegar a ser o sean objeto de una resolucién de embargo o
decomiso dictada por otro Estado miembro;

cooperar e intercambiar informaciéon con los organismos de
recuperacion de activos de otros Estados miembros durante
el seguimiento e identificacion de instrumentos y productos o
bienes que puedan llegar a ser o sean objecto de una resolu-
cion de embargo o decomiso;

intercambiar informacion con otros organismos de recupera-
ciéon de activos de los Estados miembros en relacion con la
aplicacion efectiva de medidas restrictivas de la Union cuando
sea necesario para prevenir, descubrir o investigar infracciones
penales.

61 Articulo 11. Embargo.

1. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para

permitir el embargo de bienes que sea preciso para garantizar un

posible decomiso de dichos bienes en virtud del articulo 12.

2. Las medidas de embargo incluiran la actuacion inmediata que

sea necesaria para la conservacion de los bienes.

3. Los Estados miembros permitiran a los organismos de recu-

peracion de activos de los Estados miembros en relacién con la

aplicacién efectiva de medidas restrictivas de la Union cuando sea
necesario para prevenir, descubrir o investigar infracciones penales.
62 Como menciona la Exposicion de Motivos de la Propuesta de
Directiva de 25 de mayo de 2022, “en respuesta a la agresién
militar de Rusia contra Ucrania, la Unién Europea ha adoptado
contra Rusia y Bielorrusia medidas restrictivas, y que amplian las
inicialmente estipuladas en marzo de 2014 para responder a la
anexién ilegal de Crimea y Sebastopol por parte de Rusia (...)
incluyen (...) embargo de activos (...) Para contrarrestar el ries-

go de incumplimiento de tales medidas, el 25 de mayo de 2022

la Comisién adopté una Propuesta de Decisién del Consejo por

la que se afnadia el incumplimiento de medidas restrictivas de la

Unién a los dmbitos delictivos del articulo 83.1 del TFUE (los lla-

mados eurodelitos), junto con una Comunicacién con vistas a una

Directiva relativa a las sanciones penales por incumplimiento de

medidas restrictivas de la Unién (...)".
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El tiempo dira la redaccion final que el colegislador
europeo (Parlamento y Consejo) da al texto, pero
todo parece augurar cambios profundos en las
funciones y puede que en la propia naturaleza de
nuestro organo nacional de recuperacion de acti-
vos (ORGA), si finalmente el alcance de las funcio-
nes del mismo se amplia de una forma tan palmaria
como parece inferirse del texto del borrador en tra-
mite.
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