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cuando tales garantias han de ponderarse con el derecho a la tutela judicial efectiva de los interesados

ABSTRACT: Despite the independence of arbitrators from the judiciary in the performance of their functions,
the courts may carry out an important task of support and control in arbitration proceedings, deciding from
the appointment of arbitrators to the enforceability of the awards, including the adoption of interim
measures and facilitating the practice of the evidentiary activity that is considered relevant and useful. In
order to perform these functions, information must flow between arbitrators, courts and sometimes third
parties. All of them have to treat sensitive information confidentially and respect the law in force, a far
from simple activity when such guarantees have to be weighed against the right to effective judicial
protection of the interested parties.

PALABRAS CLAVE: Apoyo judicial, Arbitraje, cesidn de datos, informacion confidencial, proteccion de datos.
KEY WORDS: Arbitration, Confidential Information, Data Protection, Data Transfer, Judicial support.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. TRATAMIENTO DE DATOS PERSONALES. 2.1. La proteccion de datos en los procesos de
apoyo judicial al arbitraje. 2.1.1. La proteccion de datos en el nombramiento de o recusacion de arbitros.
2.1.2. La proteccién de datos en la asistencia judicial en la practica de pruebas. 2.1.3. La proteccién de
datos en la adopcion de medidas cautelares. 2.2. La proteccion de datos en los supuestos de control judicial
del arbitraje y de ejecucion de los laudos. 3. LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES COMO CUESTION DE ORDEN PUBLICO.
4. CONCLUSIONES. BIBLIOGRAFIA.

1. INTRODUCCION

El articulo 117.3 de la Constitucidn espafiola reserva la funcién de juzgar y hacer valer lo
juzgado a los drganos jurisdiccionales predeterminados por las leyes, precepto
desarrollado en los articulos 1, 2.1 y 3.1 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial (en adelante, LOPJ). No obstante, el articulo 39 de la Ley 1/2000, de 7 de
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enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC), prevé la posibilidad de formular
declinatoria por falta de competencia del drgano jurisdiccional ante el que se haya
planteado una controversia por haberse sometido la misma a arbitraje, como reflejo de
la autonomia de la voluntad de los interesados —en los dmbitos en que sea posible,
conforme al articulo 2.1 de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje (en adelante,
LA)—. Es, como sefala la Sentencia del Tribunal Constitucional 174/1995, de 23 de
noviembre, una renuncia a la jurisdiccién en favor de los arbitros libremente elegidos por
las partes de manera directa o indirecta.

La legitimidad de los arbitros para resolver los conflictos surgidos en materias de libre
disposicion para las partes encuentra acomodo constitucional en los articulos 1.1, 10.1y
24.1 de nuestra Carta Magna (Ruiz Risuefio, 2019: 118-120), y viene dada tanto por un
acuerdo ad hoc entre los interesados, como por una delegacién de la funcién
jurisdiccional del Estado, que permite que personas o entidades privadas desarrollen
funciones propias de los érganos judiciales —hasta el dictado del laudo definitivo—;
facultad que revierte a los juzgados y tribunales competentes solo para la ejecucién
forzosa del laudo (FERNANDEZ RozAs, 2005: 58). Ha sido considerada durante largo tiempo
como un «un equivalente jurisdiccional»® (LorPEz RAMON, 2016: 629), siempre que exista
una voluntad directa, expresa, indubitada, real y libre de sometimiento a arbitraje
(CoLomER HERNANDEZ, 2009: 764-766). Pese a lo anterior, la Sentencia del Tribunal
Constitucional 17/2021, de 15 de febrero (ECLI:ES:TC:2021:17) concreta el significado del
arbitraje como «equivalente jurisdiccional» en su fundamento juridico 2, cuando
previene que:

Puede que la confusién que este tribunal viene observando en algunas sentencias, como
la que ahora se ha recurrido en amparo, haya sido originada por la utilizaciéon en nuestros
primeros pronunciamientos (SSTC 15/1989, de 26 de enero; 62/1991, de 22 de marzo;
288/1993, de 4 de octubre; 174/1995, de 23 de noviembre, y 176/1996, de 11 de
noviembre) —y luego reiterada en posteriores— de la expresion «equivalente
jurisdiccional» para referirnos al arbitraje. Si esa fuera la causa, es necesario aclarar
desde este momento que tal equivalencia hace referencia especialmente al efecto de
cosa juzgada que se produce en ambos tipos de procesos, jurisdiccional y arbitral.

[...]

Porque —como también se ha explicado— «el arbitraje en cuanto equivalente
jurisdiccional, se sustenta en la autonomia de la voluntad de las partes plasmada en el
convenio arbitral. Es ‘un medio heterénomo de arreglo de controversias que se

1 En los mismos términos, sefiala la Sentencia del Tribunal Constitucional 174/1995, de 23 de noviembre,
que los laudos arbitrales son «equivalentes» a las sentencias o autos de los drganos jurisdiccionales del
orden civil, por surtir los mismos efectos, exigiendo a los arbitros respeto por el orden publico en Espania.
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fundamenta en la autonomia de la voluntad de los sujetos privados (art. 1.1 CE)’ (STC
176/1996, de 11 de noviembre, FJ 1). De manera que no cabe entender que, por el hecho
de someter voluntariamente determinada cuestion litigiosa al arbitraje de un tercero,
quede menoscabado y padezca el derecho a la tutela judicial efectiva que la Constitucion
reconoce a todos. Una vez elegida dicha via, ello supone tan solo que en la misma ha de
alcanzarse el arreglo de las cuestiones litigiosas mediante la decision del arbitro y que el
acceso a la jurisdiccion —pero no su ‘equivalente jurisdiccional’ arbitral, SSTC 15/1989,
62/1991 y 174/1995- legalmente establecido serd solo el recurso por nulidad del laudo
arbitral y no cualquier otro proceso ordinario en el que sea posible volver a plantear el
fondo del litigio tal y como antes fue debatido en el proceso arbitral. Pues como ha
declarado reiteradamente este tribunal, el derecho a la tutela judicial efectiva no es un
derecho de libertad, ejercitable sin mas y directamente a partir de la Constitucidn, sino
un derecho prestacional, solo ejercitable por los cauces procesales existentes y con
sujecidn a su concreta ordenacién legal (SSTC 99/1985, 50/1990 y 149/1995, entre
otras)» (STC 1/2018, de 11 de enero, FJ 3).

Pese a que el arbitraje se erige como alternativa a la via judicial para la resolucién de
conflictos (BALLESTEROS PANIZO, 2017: 35), los articulos 7 y 8 de la LA previenen que los
organos jurisdiccionales espafioles podran intervenir en un procedimiento arbitral en
seis supuestos: 1. Para el nombramiento y la remocidn judicial de arbitros; 2. Para la
asistencia judicial en la practica de pruebas; 3. Para la adopcidn judicial de medidas
cautelares; 4. Para la ejecucién forzosa de laudos o resoluciones arbitrales; 5. Para la
anulacién de laudos; y, 6. Para el reconocimiento de laudos o resoluciones arbitrales
extranjeras. El rgano judicial competente serd en unos supuestos la Sala de lo Civil y de
lo Penal del Tribunal Superior de Justicia correspondiente, y en otros, el Juzgado de
Primera Instancia del lugar del arbitraje donde deba asistirse a la practica de prueba o
donde deba ser ejecutado el laudo.

La jurisdicciéon, a diferencia del arbitraje, no exige un acuerdo entre las partes (SAN
CRISTOBAL REALES, 2012: 50) —en el caso del arbitraje, el acuerdo debera revestir la forma
de convenio, de clausula arbitral o incluso por via de hecho, cuando se plantee una
solicitud de arbitraje o demanda y la misma se conteste por la parte contraria sin alegar
la inexistencia del convenio/cldusula arbitral—, aunque podra pactarse por los
interesados no acudir a un érgano jurisdiccional para que este desarrolle las funciones
de apoyo y de control del arbitraje, nuevamente como reflejo de la autonomia de la
voluntad de los interesados. Es tal la importancia del acuerdo para someter una
diferencia a arbitraje que tanto la eficacia material del laudo (articulo 43 de la LA) como
su ejecutabilidad directa (articulos 44 de la LAy 517.2.2 de la LEC) dependen de la validez
del convenio arbitral, pues este es la fuente de su legitimidad como expresién de la
autonomia de la voluntad de las partes (MONTERO ESTEVEZ, 2009: 107), una autonomia de
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la voluntad concebida como «poder conferido o reconocido a la persona por el
ordenamiento juridico para que gobierne sus propios intereses o atienda a la satisfacciéon
de sus necesidades» (Diez PICAzO y GULLON, 2004: 471).

Para el desempefio de las funciones de apoyo y control del arbitraje, los juzgados o
tribunales competentes han de recabar y tratar informacién sensible y, en ocasiones,
confidencial, no solo de las partes interesadas, sino también de terceras personas o
entidades que pueden ser ajenas a la relacién juridica de la que ha surgido el conflicto
sometido a arbitraje. Esta informacidn sensible puede fluir, ademas, no solo entre los
drganos jurisdiccionales y los darbitros, o viceversa, sino también entre estos y terceras
personas, lo cual exige una especial atencién a la hora de implementar medidas para
proteger los intereses de todos aquellos sujetos cuyos datos personales o informacidn
confidencial forme parte de un procedimiento arbitral que exija del apoyo judicial, o cuyo
laudo sea sometido al control de un tribunal de justicia.

Siempre que intervengan drganos jurisdiccionales espafioles, el tratamiento de la
informacién sensible de los intervinientes en un procedimiento arbitral que precise del
apoyo o control judicial y de los terceros vinculados de alguna forma al mismo, deberd
ajustarse a lo previsto en el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacidn de estos datos y por
el que se deroga la Directiva 95/46/CE (en adelante, RGPD), en la Ley Orgénica 3/2018,
de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos digitales
(en adelante, LOPDGDD), en la LOPJ y en la LEC.

2. TRATAMIENTO DE DATOS PERSONALES

El tratamiento de los datos personales en los procedimientos arbitrales merece especial
atencidn cuando se valora la importancia que tienen la confidencialidad y la privacidad
para quienes someten sus diferencias a este método alternativo para la resolucién de
conflictos, cuya proteccion es considerada como una de las seis principales ventajas del
arbitraje (RocA-JUNYENT, 2018: 18)?, la cual viene consagrada en el articulo 24.2 de la LA.
La intencidn de limitar la informacidn sobre la existencia de una determinada relaciéon

2 En el meritado estudio se refleja que las seis principales ventajas del arbitraje para quienes acuden a este
método para resolver sus diferencias son, por este orden: 12. La especializacién y el conocimiento técnico
sobre la materia de los arbitros (3,96 sobre 5,00); 22. La cualificacidn de los arbitros (3,89 sobre 5,00); 32.
La rapidez del procedimiento (3,78 sobre 5,00); 42. Evitar la inseguridad juridica de ciertos foros (3,71 sobre
5,00); 52. La flexibilidad del procedimiento (3,52 sobre 5,00); y, 62. La confidencialidad y privacidad del
procedimiento (3,50 sobre 5,00).
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juridica, sus condiciones particulares, efectos o la aparicion de diferencias entre las
partes contratantes —como refleja el meritado informe—, es una de las principales
caracteristicas de este método de resolucién de conflictos para quienes deciden resolver
sus diferencias a través de un arbitro o institucion arbitral concreta, pretensién que
puede verse soslayada cuando se precisa del apoyo o control judicial del arbitraje.

El articulo 4.1) del RGPD considera datos personales «toda informacién sobre una
persona fisica identificada o identificable». De acuerdo con el citado precepto, solo la
informacidn de las personas fisicas es susceptible de proteccion al amparo del RGPD, no
regulando la recogida ni el tratamiento de los datos que identifiquen o permitan
identificar a una persona juridica; principio que se infiere igualmente de los articulos 1.1
y 1.2 de la norma.

La autonomia de la voluntad de quienes hayan pactado un convenio o clausula arbitral
les permite regular el tratamiento que haya de darse a sus datos personales por parte de
los arbitros —siempre que se garanticen las debidas garantias procedimentales—, pero
tal autorregulacién no puede hacerse extensiva cuando intervenga un d&rgano
jurisdiccional en el desempefio de sus funciones de apoyo o control del procedimiento
arbitral. No obstante, los interesados pueden implementar medidas de proteccién, como
pudieran ser los “data room”, el uso de mecanismos para anonimizar determinados
documentos o la adopcion de medidas para limitar al minimo indispensable la
informacidn remitida al 6rgano judicial, limitdndose estrictamente a aquello que se
precise para poder tomar una decisidn y ejecutarla.

La informacidn que deban recabar y tratar los arbitros, los tribunales de justicia y, en su
caso, terceras personas (como pudieran ser peritos o testigos), sera diferente cuando la
labor del érgano jurisdiccional sea de apoyo a los arbitros y cuando se ejercite una accion
de nulidad, y otro tanto ocurrird cuando concurran personas fisicas y juridicas, pues los
datos identificativos de estas, como se dijo, no precisaran de especial atencién por parte
de los responsables de su tratamiento.

La respuesta sobre si el tratamiento de los datos personales de las partes intervinientes
en un procedimiento arbitral es licito, encuentra su respuesta en el articulo 9.2.f) del
RGPD, el cual previene que, incluso los datos sensibles regulados en el articulo 9.1 de
dicha norma legal, es decir, aquellos que permiten conocer datos tales como la raza, la
religion o la ideologia de una persona —entre otra informacidn especialmente sensible—
, pueden ser tratados «para la formulacidn, el ejercicio o la defensa de reclamaciones o
cuando los tribunales actien en ejercicio de su funcién judicial». El meritado precepto
hace mencién a la «defensa de reclamaciones», no dice acciones, lo cual permite
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acomodar el tratamiento de dicha informacidén en el seno de un procedimiento arbitral
siempre que tal tratamiento se ajuste a los estandares previstos en los articulos 5.1 y
concordantes del RGPD (MONTORO SANCHEz, 2022: 120-121).

El citado articulo 5.1 del RGPD sefala que el tratamiento de los datos personales debe
ajustarse a los principios de licitud, lealtad y transparencia; con una finalidad limitada;
tratando los datos de manera minimizada, siempre que sea posible; con exactitud;
proporcionalidad; con una limitacién del plazo de conservacion; y, con integridad y
confidencialidad. Tales principios deberan interpretarse de acuerdo con los criterios
marcados por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su sentencia (en adelante,
STEDH) de 25 de febrero de 1997 en el caso Z contra Finlandia, es decir, que sea un
tratamiento con un fin legitimo, previsto en la ley y necesario en una sociedad
democratica (apartado 99).

La interpretacién sobre cudndo el tratamiento de datos personales es licito y
proporcional deberad llevarse a cabo de forma restrictiva, justificdndose la injerencia solo
cuando existan causas serias que lo justifiquen, como sefiala la STEDH de 24 de febrero
de 1983 en el caso Dudgeon c. Reino Unido (apartado 52), pues «cualquier informacion,
en principio neutra e irrelevante, puede convertirse en sensible a tenor del uso que se
haga de la misma» (PERez Lufo, 1993: 413).

La regulacion legal del arbitraje tiene en Espafia caracter monista, es decir, la LA regula
los arbitrajes nacionales y también los internacionales® —considerando tales a aquéllos
gue reunan los requisitos previstos en el articulo 3 de la LA—. La regulaciéon de unoy otro
tipo de arbitraje no siempre es concurrente, por ello resulta necesario analizar cuando
se aplicard la normativa de proteccion de datos a los que tengan caracter internacional.

Sobre el particular, sefiala el articulo 3 del RGPD que sera de aplicacién el Reglamento
cuando el tratamiento de datos personales: 1. Tenga lugar en el contexto de las
actividades de un establecimiento del responsable o del encargado en la Unidn,
(independientemente de dénde tenga lugar el tratamiento); 2. Cuando el responsable
del tratamiento no esté establecido en ningln Estado miembro, si ofrece bienes o
servicios a interesados residentes en la Unién; 3. Cuando el tratamiento tenga por
finalidad el control del comportamiento de un residente en la UE, si se hace en un Estado

3 En otros paises, como Francia o Suiza, existe una normativa especifica para los arbitrajes internacionales,
generalmente ampliando las facultades de las partes para autorregular el sistema de resolucion de
conflictos y dotando de un ambito de actuacién mas amplio a los arbitros; todo ello, en gran medida, con
la intencidon de postularse como sede de arbitrajes internacionales.
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miembro; y, 4. Cuando se traten datos personales de interesados que residan en la Unién
por parte de un responsable o encargado no establecido en la Unidn, cuando: a) la oferta
de bienes o servicios a dichos interesados en la Unién (gratuito o de pago); b) se controla
el comportamiento del residente, si se lleva a cabo en la Unidn.

De acuerdo con el citado precepto, el RGPD serd aplicable cuando el lugar del arbitraje
radique en algun Estado miembro de la Unidn Europea, o cuando alguna de las partes
tenga su residencia en el territorio la Union Europea, salvo pacto en contrario.
Consecuentemente, el RGPD sera aplicable en todos los arbitrajes cuya sede radique en
una localidad espafiola o cuando alguno de los interesados tenga su residencia dentro
del territorio nacional.

Un arbitraje, sobre todo si es de caracter internacional, puede precisar la transferencia
o un conjunto de transferencias de datos personales a un tercer pais u organizacion
internacional, una decision que conforme a los articulos 13.1.f) y 49.1 del RGPD y 40 de
la LOPDGDD, exigira una previa decision de adecuacion de conformidad con el art. 45.3
del RGPD o la adopcidn de las garantias adecuadas conforme al articulo 46 del citado
texto legal. En ausencia de tales requisitos, Unicamente podrd llevarse a cabo la
transferencia de datos si se cumple alguna de las condiciones siguientes: 1. Que exista
un consentimiento informado previo del interesado; 2. Que sea necesaria para la
ejecucién de un contrato entre el interesado y el responsable del tratamiento o para la
ejecucién de medidas precontractuales adoptadas a solicitud del interesado; 3. Que la
transferencia sea necesaria para la celebracidn o ejecucion de un contrato, en interés del
interesado, entre el responsable del tratamiento y otra persona fisica o juridica; o, 4.
Cuando la transferencia sea necesaria para la formulacion, el ejercicio o la defensa de
reclamaciones, como seria el caso en materia de arbitrajes internacionales.

El tratamiento de los datos personales en un procedimiento arbitral se llevara a cabo por
los arbitros, quienes por lo tanto seran responsables directos de que tal tratamiento se
ajuste a la normativa aplicable y a los acuerdos de las partes sobre el particular. No
obstante, el articulo 4.7 del RGPD define al «responsable del tratamiento» o
«responsable» como:

La persona fisica o juridica, autoridad publica, servicio u otro organismo que, solo o junto
con otros, determine los fines y medios del tratamiento; si el Derecho de la Unién o de
los Estados miembros determina los fines y medios del tratamiento, el responsable del
tratamiento o los criterios especificos para su nombramiento podrd establecerlos el
Derecho de la Unién o de los Estados miembros.
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Dicho concepto permite considerar que en los procedimientos arbitrales y en los
procesos judiciales de apoyo o control, practicamente todos los intervinientes en los
mismos pueden ser considerados «responsables», pues lo serdn las partes, sus
representantes legales y, en su caso, procesales, los darbitros, la propia institucion
arbitral, de haberse acudido a alguna, y los érganos jurisdiccionales intervinientes. El
numero de personas responsables del tratamiento podria incluso incrementarse en caso
de que tales responsables decidan delegar dicho tratamiento en algin «encargado del
tratamiento» (CIRKNEVI Y NEUBURGER, 2021). El concepto de «encargado» viene definido en
el articulo 4.8 del RGPD como: «la persona fisica o juridica, autoridad publica, servicio u
otro organismo que trate datos personales por cuenta del responsable del tratamiento»,
y en un proceso de apoyo o control del arbitraje pueden asumir tales funciones multitud
de personas o entidades.

Conforme a lo prevenido en el articulo 236 octies.1 de la LOPJ, el Consejo General del
Poder Judicial y la Fiscalia General del Estado seran los responsables de supervisar el
cumplimiento de la normativa de proteccion de datos personales en aquellos
tratamientos de los mismos que se lleven a cabo con fines jurisdiccionales por los
juzgados, tribunales, fiscalias y las distintas oficinas judiciales. Conforme al articulo 236
bis.1 de la LOPJ, se considera que tendra fines jurisdiccionales todo tratamiento que se
dé a los datos personales «que se encuentren incorporados a los procesos que tengan
por finalidad el ejercicio de la actividad jurisdiccional», como ocurrira con los datos que
se faciliten a los drganos judiciales en los procesos de solicitud de apoyo y control del
arbitraje, sea nacional o internacional, y en los procesos de ejecucién de resoluciones
arbitrales.

La regulacién de los articulos 236 bis a 236 decies de la LOPJ languidece cuando se
confronta con la que contienen los Reglamentos (UE) 2018/1727 del Parlamento
Europeoy del Consejo de 14 de noviembre de 2018, sobre la Agencia de la Unién Europea
para la Coperacién Judicial Penal (Eurojust) y por la que se sustituye y deroga la Decision
2002/187/JAI del Consejo y Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo de 12 de octubre
de 2017 por el que se establece una cooperacidn reforzada para la creacién de la Fiscalia
Europea, los cuales contienen una regulacién mucho mas pormenorizada y garantista.
Cierto es que los reglamentos citados son propios del ambito penal y, por lo tanto,
necesariamente susceptible de llevar a cabo injerencias mas delicadas en el ambito de
los derechos fundamentales de las personas fisicas investigadas.

El reglamento que crea la Fiscalia europea dedica 42 de sus 120 articulos a la regulacién
del tratamiento de los datos personales de las personas afectadas, concretamente los
articulos 47 a 89, ambos inclusive, que integran el Capitulo VIII de la citada disposicidon
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normativa. En su articulo 25 exige que el tratamiento sea: 1. Licito y leal; 2. Con una
finalidad limitada en uso y tiempo; 3. La minimizacion de datos; 4. La exactitud en el
tratamiento; 5. La limitacién del plazo de conservacién (5 afios); y, 6. La integridad y
confidencialidad del tratamiento.

Por su parte, el articulo 73 de la meritada norma previene que deberdn implementarse
medidas de control del acceso a equipamientos; de los soportes de datos; de su
conservacion; de los usuarios con acceso; del acceso a los datos; de su transmision; de la
introduccidon de los mismos; su trasporte; restablecimiento; y fiabilidad e integridad.

La regulacién del Capitulo | bis del Titulo Ill de la LOPJ se limita a exigir, en el articulo 236
sexies, que se pongan a disposicion de los érganos judiciales las medidas tecnoldgicas
adecuadas para tratar los datos personales de acuerdo con la legislacion en vigor sobre
la materia; que las administraciones competentes, ya sea esta, el Estado o las
Comunidades auténomas que tengan transferidas las competencias de administracion
de Justicia, deberan asumir las responsabilidades que en materia de tratamiento y
proteccién de datos personales les competen, sin detallar en qué consisten tales
competencias. El citado precepto exige igualmente que se adopten las medidas
organizativas oportunas para que tanto la Oficina judicial como la fiscal lleven a cabo un
tratamiento de los datos personales conforme a Derecho, elaborando cédigos de
conducta que faciliten el conocimiento y aplicacién de la normativa en materia de
proteccién de datos.

La regulacion espafiola previene en su articulo 236 nonies.1 de la LOPJ que la autoridad
de proteccion sera la Direccion de Supervision y Control de Proteccién de Datos del
Consejo General del Poder Judicial, al frente de la cual se nombrard a una persona «con
conocimientos y experiencia acreditados en materia de proteccién de datos», conforme
al apartado 2 del citado precepto, cuando se tenga un fin jurisdiccional el tratamiento de
los datos personales, confiando a la Agencia Espafnola de Proteccidn de Datos el control
cuando tenga un fin no jurisdiccional el tratamiento, es decir, cuando el mismo no se
corresponda con lo previsto en el articulo de |la 236 bis.1 LOPJ, en cuyo caso se regira por
lo previsto en el RGPD y la LOPDGDD, segun el articulo 236 quater de la LOPJ.

La autonomia de la voluntad de las partes implicadas en un procedimiento arbitral les
faculta para establecer, cuando lo consideren pertinente, la forma y los limites al
tratamiento de sus datos personales por parte de los arbitros, en la medida en que les
permita desarrollar su labor y proscribir la indefension. El control de los interesados
sobre el tratamiento que se da a sus datos personales se sometera a las normas
imperativas sobre la materia cuando intervengan drganos jurisdiccionales que sean
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interpelados para apoyar o controlar el procedimiento arbitral conforme a lo que se
indica en los apartados siguientes.

2.1. La proteccidn de datos en los procesos de apoyo judicial al arbitraje

Como indica el articulo 8 de la LA, el apoyo judicial al arbitraje puede consistir en
nombrar o remover arbitros; en asistir a estos en la practica de pruebas; en adoptar
medidas cautelares o en ejecutar los laudos, y en todos estos supuestos deberd disponer
de informacidén sensible para poder tramitar y resolver la solicitud de apoyo judicial de
que se trate. Tal informacion deberd ser tratada por los érganos jurisdiccionales
conforme a lo prevenido en el Capitulo | bis del Titulo Il de la LOPJ (articulos 236 bis a
236 decies, ambos incluidos), diferenciando entre su tratamiento para fines
jurisdiccionales y no jurisdiccionales. Se entendera como fin jurisdiccional, como se dijo:
«el tratamiento de los datos que se encuentren incorporados a los procesos que tengan
por finalidad el ejercicio de la actividad jurisdiccional» (conforme al ya citado articulo
236 bis.1 de la LOPJ). Dicha regulacion viene desarrollada por el Acuerdo del Pleno del
CGPJ de 15/09/2005 por el que se aprueba el Reglamento 1/2005, de los aspectos
accesorios de las actuaciones judiciales (Titulo V).

La regulacién que contiene la LOPJ puede ahondar en la proteccién del derecho a la
proteccién de los datos personales de los individuos, pero no podra flexibilizar las normas
qgue contiene el RGPD (MONTORO SANCHEz, 2022: 117), de modo que los derechos
reconocidos a los interesados en el Reglamento no pueden ser limitados en la regulacion
nacional.

La cesidon de datos personales entre un procedimiento arbitral y un proceso judicial no
exigiria el consentimiento del interesado —aunque se esté tratando la informacién
recogida para un fin distinto de aquel para el que fue recogida— (GOMez ALvAReZ, 2019:
86), pues como resuelve el Tribunal Constitucional en su Sentencia 96/2012, de 7 de
mayo, serd posible siempre que:

[...] la medida limitativa del derecho fundamental esté prevista por la Ley, que sea
adoptada mediante resolucién judicial especialmente motivada, y que sea iddnea,
necesaria y proporcionada en relacidn con un fin constitucionalmente legitimo.

Es por ello que, conforme al articulo 236 ter.3 de la LOPJ, no serd necesario el
consentimiento del interesado para el tratamiento de los datos personales en el ejercicio
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de la actividad jurisdiccional, tanto si tal informacién ha sido facilitada por las partes
como si se ha recabado a solicitud de los drganos competentes®.

La proteccién de datos personales viene amparada por el Tribunal Europeo de los
Derechos Humanos conforme al articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
relativo al respeto a la vida privada, aunque con configuracién propia en virtud de la
Sentencia del citado érgano y la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
en el asunto C-260/89, pues: «el Tribunal de Estrasburgo ha reconocido en su
jurisprudencia el derecho al habeas data de los ciudadanos europeos, con todas las
implicaciones juridicas que de tal reconocimiento se desprenden» (PEREz-LUNO ROBLEDO,
2019: 644). Tal derecho encuentra acomodo en los articulos 24 y 118 de la Constitucion
Espafiola y exige por norma, a partir del articulo 4.11 del RGPD, un consentimiento libre,
especifico, informado e inequivoco, salvo cuando se desarrolle una actividad
jurisdiccional (ARIONA GUAJIARDO-FAIARDO, 2019: 700). El objeto de tal excepcion es, segun
el considerando (20) del RGPD: «preservar la independencia del poder judicial en el
desempeno de sus funciones, incluida la toma de decisiones».

En los mismos términos se expresa el articulo 236 ter.3 de la LOPJ, cuando previene:

No sera necesario el consentimiento del interesado para que se proceda al tratamiento
de los datos personales en el ejercicio de la actividad jurisdiccional, ya sean éstos
facilitados por las partes o recabados a solicitud de los drganos competentes, sin
perjuicio de lo dispuesto en las normas procesales para la validez de la prueba.

El hecho de que el tratamiento para fines jurisdiccionales no exija el consentimiento del
interesado no implica que no amparen a su titular el resto de los derechos previstos en
el RGPD y en la LOPDGDD, pues debe existir un responsable del tratamiento®, darse a tal
informacidn un tratamiento licito y, como sefiala el articulo 236 quinquies.1 de la LOPJ:

Las resoluciones y actuaciones procesales deberan contener los datos personales que
sean adecuados, pertinentes y limitados a lo necesario en relacién con los fines para los
gue son tratados, en especial para garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva.

4 Dicho precepto debera ponerse en relacién con los arts. 17.1 y 236 ter.1 de la LOPJ y con el art. 2 de |a
LOPDGDD hace una remisién expresa al RGPD respecto del tratamiento de datos personales por parte de
los drganos judiciales [art. 9.2.f) del RGPD, recogido en el considerando (52) de la norma, en relacién con
el art. 6.1.c) de la mismal].

5> En virtud de los articulos 37.1 a) y 55.3 del RGPD.
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En el mismo sentido, sefala el articulo 236 quinquies.3 de la LOPJ que tal informacién
debera ser tratada conforme a la legislacion vigente en materia de proteccion de datos
por las partes, por quienes les asistan y representen y por cualquier otra persona que
tenga acceso a la misma en virtud del procedimiento judicial.

El articulo 230.5 de la LOPJ impone a quienes demanden la tutela judicial de sus
derechos, como ocurriria en los supuestos de apoyo o control judicial del arbitraje, la
obligatoriedad de relacionarse con la Administracidén de Justicia a través de los medios
técnicos fijados en el apartado 1 del citado precepto legal, definidos como:

[...] cualesquiera medios técnicos, electronicos, informaticos y telematicos, puestos a su
disposicion para el desarrollo de su actividad y ejercicio de sus funciones, con las
limitaciones que a la utilizacién de tales medios establecen el capitulo | bis de este titulo
y la normativa orgdanica de proteccién de datos personales.

Por su parte, el mencionado Titulo V del Acuerdo del Pleno del CGPJ de 15/09/2005 por
el que se aprueba el Reglamento 1/2005, de los aspectos accesorios de las actuaciones
judiciales, relativo al establecimiento y gestion de ficheros automatizados bajo la
responsabilidad de los érganos judiciales, previene que tales ficheros se clasificaran
entre ficheros de datos jurisdiccionales —datos de caracter personal que figuren en los
procesos— Yy no jurisdiccionales —datos personales que obren en ficheros
gubernativos— (articulo 87.1 del Acuerdo).

En los ficheros jurisdiccionales, como serian los relativos a los procedimientos de apoyo
y control del arbitraje, contendrdn solo los siguientes datos personales (articulo 87.2 del
Acuerdo):

a) Los que en atencion a lo dispuesto en las leyes procesales sean necesarios para
el registro e identificacion del procedimiento o asunto jurisdiccional con el que se
relacionan.

b) Los que sean necesarios para la identificacion y localizacion de quienes
pudieran tener derecho a intervenir como parte.

c) Los necesarios para la identificaciéon de quienes asuman las labores de defensa
o representacion procesal o intervengan en cualquier otra calidad en el
procedimiento o asunto.

d) Los que exterioricen las resoluciones dictadas y las actuaciones en él realizadas.
e) Los derivados de la instruccidn o tramitacién de las diligencias judiciales.
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Esta sera, por lo tanto, la informacién sine qua non que debera remitirse al érgano
jurisdiccional competente para la tramitacién de un proceso de apoyo o control del
arbitraje, datos que se conservar.

Sefiala el articulo 90 que tales datos no podran cederse salvo en aplicacién de las normas
de cooperacioén jurisdiccional, de competencia o de organizacion de servicios, siendo
responsable de tales ficheros automatizados de los drganos judiciales sera responsable
el Letrado de la Administracion de Justicia del Juzgado (articulo 91 del Acuerdo).
Conforme al articulo 92 del Acuerdo:

Las Administraciones Publicas sélo podrdn hacer uso de los productos extraidos del
fichero, no de éste, en virtud de decisidn previa y escrita que sus érganos adopten en
cumplimiento de las competencias que les sean atribuidas por el ordenamiento juridico.
La decision habra de ser motivada y expresara, en todo caso, el fin o los fines para los
que se necesita hacer uso de los productos que pretenden extraerse del fichero.

El tratamiento automatizado de los datos personales de quienes insten un proceso de
apoyo o control del arbitraje se llevara a cabo de manera automatizada, sin perjuicio de
la necesaria intervencion de las personas fisicas encargadas de su tramitacion, gestiony
resolucion.

2.1.1. La proteccion de datos en el nombramiento de o remocion de arbitros

Para el nombramiento de un arbitro adecuado suelen gestionarse bases de datos en las
que se identifica personal y profesionalmente a los posibles candidatos, siendo necesario
en tales supuestos informar a quienes forman parte de dicha base de datos que sus datos
estan siendo revisados para valorar su idoneidad como arbitro para un litigio concreto
(CIRKNEVI Y NEUBURGER, 2021), salvo que exista autorizacidon general previa al efecto,
especialmente cuando tal informacion es remitida a Estados no miembros de la Unidn
Europea [conforme al articulo 13.1 f) del RGPD. Para valorar la idoneidad de los arbitros
para resolver una controversia, las partes, la institucién arbitral encargada del
procedimiento o los arbitros competentes para designar al presidente del colegio —
cuando se constituyan tribunales arbitrales y esta sea la forma de eleccién de quien haya
de ejercer las funciones de presidente—, crean listas de profesionales que consideren
oportunos para que los interesados elijan a quienes entiendan mas adecuados para sus
intereses, una accion que conlleva el tratamiento de datos personales de sujetos que no
tienen ninguna relacién con el procedimiento arbitral —en muchos casos nunca llegardn
a tenerla—, no solo recabando informacion personal, sino también elaborando perfiles
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que serdn puestos a disposicion de personas o entidades ignotas para tales
profesionales.

Sefiala el articulo 3 del RGPD que el mismo sera de aplicacién para el tratamiento de
datos personales: «en el contexto de las actividades de un establecimiento del
responsable o del encargado en la Unidn, independientemente de que el tratamiento
tenga lugar en la Unién o no» cuando los interesados residan en la Unién, e incluso
cuando el responsable del tratamiento no esté establecido en ningln Estado miembro,
si ofrece bienes o servicios a interesados residentes en la Unién o cuando el tratamiento
tenga por finalidad el control de su comportamiento, si se hace en un Estado miembro.
Conforme a lo anterior, cualquier procedimiento arbitral en el que formen parte
residentes en la Unidn Europea conllevara la aplicaciéon automatica del RGPD, incluso
cuando el lugar del arbitraje esté ubicado fuera de las fronteras de los Estados miembros
y el arbitro no tenga residencia ni establecimiento en la Unién Europea. Otro tanto
ocurrird respecto de los datos que traten dorganos jurisdiccionales de los Estados
miembroy con los terceros que intervengan en el procedimiento arbitral o en un proceso
de apoyo judicial. De acuerdo con lo anterior, pueden coexistir tratamientos de datos
sometidos al RGPD y ajenos al mismo en un mismo procedimiento arbitral.

Conforme al articulo 15.4 de la LA, la sustanciacion de este procedimiento se desarrollard
por los cauces del juicio verbal —por razén de la materia (GONZALEZ-MONTES SANCHEZ,
2008: 37-38), pese a que este supuesto no viene incluido en el articulo 250.1 de la LEC—
, principiando mediante demanda en la que una de las partes reclame al tribunal
competente el nombramiento de uno o mas arbitros. La demanda no podra ser
rechazada salvo cuando, conforme al articulo 15.5 de la LA, el tribunal competente
entienda que no existe acuerdo arbitral, es decir: «sélo cuando aprecie prima facie la
inexistencia del convenio arbitral en si, sin entrar a analizar la validez del mismo ni la
arbitrabilidad de la causa, sino su mera existencia» (MANTILLA SERRANO, 2005: 107).

En lo atinente a la remocidn de los arbitros, regira el articulo 19.1.a) de la LA, proceso
gue en via judicial principiard mediante solicitud que se ajustara a los tramites del juicio
verbal y podra acumularse a la misma la solicitud de nombramiento de arbitro sustituto,
para el caso de sentencia estimatoria; siendo aplicables a este procedimiento los
extremos manifestados respecto del nombramiento de darbitros en cuanto a la
competencia, legitimacidn, postulacién y procedimiento, asi como los relativos al
tratamiento de los datos personales de los arbitros en cuestion.

En los procedimientos para la remocidn de un arbitro pueden tratarse datos
especialmente sensibles de estos, como pudiera ser documentacion médica para
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acreditar una incapacidad para continuar desempefiando las funciones asumidas, ya sea
por enfermedad temporal o por trastornos cronificados. La ponderacion de cuando tal
informacién ha de llegar al proceso exigira, como se viene diciendo, una interpretacion
estricta de las normas, siendo licito, proporcionado y leal el tratamiento sélo cuando no
exista una via alternativa para acreditar la incapacidad sobrevenida del arbitro —o
conocida con posterioridad a su nombramiento—.

En atencidn a lo indicado en el parrafo anterior, en este tipo de procesos tendrén acceso
a informacidn sensible de los interesados las partes, sus representaciones procesales, los
arbitros que ya hayan sido designados y el drgano jurisdiccional competente, quien para
analizar la existencia de la cladusula o convenio arbitral accedera a datos personales cuya
confidencialidad podria haber motivado el hecho de apostar por un procedimiento
arbitral en lugar de por un proceso judicial. No obstante, sera licito el tratamiento de la
meritada informacion cuando devenga imprescindible para garantizar la tutela judicial
efectiva del solicitante, pues sin arbitros no hay procedimiento. Este juicio de
proporcionalidad exige que la resolucién judicial que acuerde una medida que afecte al
tratamiento de datos personales sensibles deba estar fundamentada, pues como sefala
la Sentencia del Tribunal Constitucional 96/2012, de 7 de mayo:

Pero, ademas, el Auto impugnado omite todo juicio de proporcionalidad, requisito que
junto a la prevision legal y a la justificacion de la medida, resulta una exigencia
imprescindible para la constitucionalidad de cualquier medida restrictiva de derechos
fundamentales, pues como dijimos, entre otras muchas, en la STC 49/1999, de 5 de abril,
FJ 7, el ambito en el que normalmente y de forma muy particular resulta aplicable el
principio de proporcionalidad es el de los derechos fundamentales. Asi, este Tribunal ha
declarado en numerosas Sentencias que la desproporcion entre el fin perseguido y los
medios empleados para conseguirlo puede dar lugar a un enjuiciamiento desde Ia
perspectiva constitucional, cuando esa falta de proporcién implica un sacrificio excesivo
e innecesario de los derechos que la Constitucidén garantiza (SSTC 62/1982, de 15 de
octubre, FJ 5; 66/1985,de 23 de mayo, FJ 1; 19/1988, de 16 de febrero, FJ 8; 85/1992, de
8 de junio, FJ 5; y 50/1995, de 23 de febrero, FJ 7). Incluso en las Sentencias en las que
hemos hecho referencia al principio de proporcionalidad como canon derivado del valor
justicia (SSTC 160/1987, de 2 de octubre, FJ 6; 50/1995, FJ 7; y 173/1995, de 21 de
noviembre, FJ 2), del principio del Estado de Derecho (STC 160/1987, FJ 6), del principio
de interdiccidn de la arbitrariedad de los poderes publicos (SSTC 6/1988, de 21 de enero,
FJ 3; y 50/1995, FJ 7) o de la dignidad de la persona (STC 160/1987, FJ 6), lo hemos hecho
en el contexto de la incidencia de la actuacion de los poderes publicos en el ambito de
concretos y determinados derechos constitucionales de los ciudadanos.
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Por tanto, determinar si la actuacion judicial ha vulnerado materialmente el art. 18.4 CE
requiere, finalmente, analizar las exigencias de proporcionalidad que se proyectan sobre
lainjerencia en el derecho a la proteccién de datos de caracter personal.

En este sentido, hemos destacado (SSTC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 4; 49/1999,
de 5 de abril, FJ 7; 159/2009, de 29 de junio, FJ 3; 86/2006, de 27 de marzo, FJ 3;
206/2007, de 24 de septiembre, FJ 6; y 173/2011, de 7 de noviembre, FJ 2, entre otras)
gue para comprobar si una medida restrictiva de un derecho fundamental supera el juicio
de proporcionalidad, es necesario constatar si cumple los tres siguientes requisitos o
condiciones: si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de
idoneidad); si, ademas, es necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mas
moderada para la consecucién de tal propdsito con igual eficacia (juicio de necesidad);
y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas
beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores
en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto).

En consecuencia, y toda vez que el art. 256.1.6 LEC no concreta el modo en que se
pueden hacer efectivas las medidas de averiguacién de los eventuales integrantes del
grupo de afectados, la resolucion deberia haber exteriorizado las razones por las que la
medida era iddnea para conseguir el fin propuesto; deberia haber motivado que no
existia otra medida menos lesiva para identificar a los integrantes del grupo (juicio de
necesidad), maxime cuando contaba con una propuesta concreta de la entidad bancaria,
hoy demandante de amparo, que proponia que ADICAE entregara al Juzgado una carta
en la que se informara de la presentacidon de la demanda, carta que, tras la supervision
del juzgado, seria remitida por el BBVA a todos los clientes que hubieran suscrito dichos
productos financieros, lo que se acreditaria mediante verificacién por empresa auditora
externa; y, por ultimo, deberia haber valorado y exteriorizado si la solicitud de dichos
datos personales era una medida ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas
beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores
en conflicto. Sin embargo, como se ha expuesto en el fundamento juridico anterior, el
Auto impugnado se presenta como una decisién ajena a toda ponderacién de la
idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la medida.

Por consiguiente, la proteccién de los datos de los posibles arbitros y la transparencia en

el tratamiento de su informacién personal y profesional debe ser la principal

preocupacion del érgano judicial competente, y ello pese a que pueda existir un

consentimiento general previo de los arbitros para que sus datos personales sean

analizados a la hora de insacular al mds adecuado de entre los que estén a disposicién

de

los O&rganos judiciales. Ese consentimiento previo deberd ser informado,

especialmente cuando se autorice la transferencia de sus datos a terceros Estados,

basandose en un criterio de proporcionalidad.
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2.1.2. La proteccion de datos en la asistencia judicial en la practica de pruebas

Como senalan los articulos 8.2 y 33 de LA, tanto los arbitros como las partes —con
autorizacion arbitral, salvo pacto en contrario— estan legitimados para solicitar la
asistencia judicial del juzgado de primera instancia o primera instancia e instruccién del
lugar del arbitraje para la practica de pruebas, de conformidad con las normas que le
sean aplicables sobre medios de prueba en la LEC. La asistencia judicial podrd consistir
en la practica de la prueba ante este, o en la adopcién de las medidas oportunas para
que la prueba se practique ante los arbitros. En el primero de los supuestos, el juzgado
practicara la prueba bajo su exclusiva direccion, en el segundo caso, su funcién se
circunscribird a acordar las medidas oportunas para que sea posible la practica de la
prueba ante el arbitro. En ambos supuestos, el letrado de la Administracion de Justicia
entregarad al solicitante testimonio de las actuaciones, donde inevitablemente constaran
datos personales de los intervinientes y de los terceros que de alguna forma se vean
implicados en el conflicto.

Desde la dptica de la proteccidn de los datos personales de los intervinientes en un
procedimiento arbitral, parece que optar por la segunda de las posibilidades es lo mas
adecuado para reducir el nimero de personas y/o entidades con acceso a informacién
sensible, pues la prdactica de la prueba directamente ante los arbitros, ademas de
asegurar el principio de inmediacion, limita a éstos y a las partes el nimero de personas
con acceso a los datos personales afectados por la practica de la prueba, de modo que
con ello se respetaria el principio de minimizacion, de responsabilidad y de
proporcionalidad en el tratamiento de la informacién. La primera de las opciones, la de
la practica de la prueba ante un érgano jurisdiccional, conllevaria que éste desarrollase
la prueba, que de algin modo la documentase y que, posteriormente o de manera
inmediata, la remitiese a los arbitros para su valoracion. De esta forma, los datos
personales de los afectados seran accesibles a mds personas y asi, su tratamiento y los
riesgos a ello inherentes se incrementaran.

Sobre el particular, sefiala el articulo 17.1 de la LOPJ que también en los procesos de
apoyo judicial al arbitraje, salvo cuando exista dispensa legal:

Todas las personas y entidades publicas y privadas estan obligadas a prestar, en la forma
gue la ley establezca, la colaboracidn requerida por los Jueces y Tribunales en el curso
del proceso y en la ejecucién de lo resuelto.

Como sefiala la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 10 de
noviembre de 2022, en el asunto C-163/21, interpretando el articulo 5.3, letras a) a c) de
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la Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de
2014, relativa a determinadas normas por las que se rigen las acciones por dafios en
virtud del Derecho nacional por infracciones del Derecho de la competencia de los
Estados miembros y de la Unidn Europea, tendrdn también la consideracién de prueba
pertinente en poder de la parte demandada o de un tercero:

[...] las pruebas que la parte frente a la que se dirige la solicitud de exhibicidn de pruebas
deba crear ex novo, mediante la agregacién o clasificacion de la informacioén,
conocimientos o datos que estén en su poder [...].

Y ello siempre y cuando sea pertinente, proporcionado y necesario, atendiendo a los
intereses legitimos y derechos fundamentales de la parte a la que se exige la exhibicidon
de prueba.

Conforme a lo anterior, |la practica de la prueba puede implicar un tratamiento de datos
personales distinto del inicialmente previsto, actuacion que encuentra acomodo legal en
el citado articulo 9.2.f) del RGPD y 236 ter.3 de la LOPJ. No obstante, como sefiala el
articulo 5.3 de la citada Directiva, los drganos jurisdiccionales de los Estados miembros
deberan realizar un juicio de proporcionalidad para ponderar cuando la exhibicién de
determinada prueba es licita, analizando el fumus boni iuris de la reclamacién, las
consecuencias de su exhibicion, especialmente cuando afecte a terceras personas y sila
practica de la prueba conlleva el acceso a informacion confidencial, en cuyo caso deberdn
implementar las medidas necesarias para su proteccidn, debiendo evitar la busqueda
indiscriminada de informacidn irrelevante para el proceso judicial o el procedimiento
arbitral. Deberd llevarse a cabo, como se dijo respecto del nombramiento y de la
remocion de los arbitros, un juicio de proporcionalidad.

La recogida y el manejo de los datos personales de todas las personas fisicas relacionadas
de una u otra forma con el procedimiento arbitral y con el proceso de apoyo judicial
exigird un adecuado control por parte de los responsables de su tratamiento (PARALIKA y
MORTON, 2022), es decir, el Consejo General del Poder Judicial, los arbitros, la institucion
arbitral, las partes y las demas personas fisicas o juridicas que tengan acceso a
informacién sensible. Todos estos deberan tratar con especial cuidado los datos
personales de los testigos que intervengan en las audiencias, al tratarse de terceros a
priori ajenos a la relacién juridica de la que ha surgido el conflicto.

En los procedimientos arbitrales es habitual que las pruebas testificales vengan

precedidas de una «declaracién testimonial» o «declaracion de testigo», un documento
en el que se recogen datos personales de los testigos y se remite a los arbitros, a las
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partes y, cuando sea preciso el apoyo judicial, también a los érganos jurisdiccionales
competentes. El consentimiento informado del testigo o de aquél cuyos datos formen
parte de un documento aportado al proceso judicial en apoyo del arbitraje exigird que
se le informe de los derechos que le amparan y sobre quién y en qué condiciones va a
tratar sus datos personales. Cuando no se haya recabado tal consentimiento previo,
deberd valorarse si existe otro medio de prueba de andloga validez para la parte
proponente que sea menos restrictivo de derechos fundamentales.

Cuando se desarrollen audiencias telematicas o se remitan por esta via los medios de
prueba aportados por las partes o recabados por los arbitros, deberd prestarse especial
cuidado a la seguridad de los métodos utilizados, garantizando que solo tengan acceso a
los datos personales aquellas personas legitimadas para ello y durante el tiempo
estrictamente necesario para garantizar la tutela judicial efectiva de las partes. De igual
modo, deberan implementarse las medidas de seguridad oportunas y evitarse, en la
medida de lo posible, el tratamiento automatizado de los datos personales asi
recabados, asi como limitar al minimo indispensable la informacidn transmitida.

La remision de este tipo de informacidon a un proceso de apoyo judicial exigira las
garantias ya apuntadas, sin necesidad de consentimiento del interesado, y otro tanto
puede decirse respecto de los datos personales que circulen desde los érganos
jurisdiccionales hacia los arbitros, pues la funcién de tales drganos jurisdiccionales sera
la de resolver un conflicto sometido a su conocimiento por las partes y, por lo tanto, de
garantia de la tutela judicial efectiva de los interesados.

Para la realizacion y ratificacidon posterior de una prueba pericial deberan observarse los
mismos principios de proporcionalidad y respeto a la tutela judicial efectiva ya
apuntados, debiendo implementarse las medidas oportunas para que, como se dijo, no
fluya mads informacién de la estrictamente necesaria para la realizacidn de la pericia,
como apuntan las “Reglas de la Internacional Bar Association (IBA)” de 17 de diciembre
de 2020.

Conforme al articulo 11.1 de la LOPJ, el uso de pruebas obtenidas contraviniendo la
normativa relativa a la proteccidon de datos personales puede desencadenar efectos
excluyentes y la inutilizaciéon de los medios de prueba (MONTERO SANCHEZ, 2022: 255),
debiendo ponderarse la necesidad y trascendencia de la prueba frente a la injerencia que
su practica conlleva para la persona afectada por el tratamiento, y cémo afectaria a su
dignidad personal (PEREZ GIL, 2019: 426). Como sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo
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471/2017, de 23 de febrero®, el respeto a la proteccion de los datos personales de las
partes es un limite legal para valorar la licitud de la prueba y debe tenerse en
consideracidon a la hora de ponderar su proporcionalidad, pertinencia y utilidad;
debiendo buscarse el adecuado equilibrio entre los intereses en conflicto, como sefialan
las SSTEDH de 26 de marzo de 1987, caso Leander c. Suecia (apartado 58); de 26 de
septiembre de 1996, caso Manoussakis y otros c. Grecia (apartado 44) y de 5 de febrero
de 1993, caso Funke c. Francia (apartado 55); una ponderacién que debera tener un
margen de permisividad menor cuanto mayor sea la afeccién de los derechos
fundamentales de las personas titulares de tales datos, conforme a lo fallado en las
SSTEDH de 6 de septiembre de 1978, caso Klass y otros c. Alemania (apartado 42) y de
27 de mayo de 2004, caso Connors c. Reino Unido (apartado 82).

Recuérdese que, en el Derecho de la Unidn, los datos personales vienen consagrados
como un derecho fundamental de los ciudadanos en virtud del articulo 8.1 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unidn Europeay 16.1 del Tratado de Funcionamiento
de la Unidn Europea; preceptos que encuentran continuidad en el articulo 18.4 de
nuestra Carta Magna.

En cuanto a la prueba documental, como sefala el articulo 38 de la LA, la documentacion
gue se ponga a disposicién de los arbitros se conservara durante el plazo convenido por
las partes y, en defecto de acuerdo, hasta dos meses después de la terminacién de las
actuaciones. Durante dicho plazo, cualquiera de las partes podra recabar de los arbitros
la documentacién que hayan aportado al procedimiento, demanda que, si no afecta al
secreto de la deliberacion arbitral, serd atendido por estos con cargo a la parte
solicitante. En cuanto a los documentos aportados a los procedimientos jurisdiccionales,
el plazo de conservacién de los mismos se ajustara a lo prevenido en los articulos 4 y
siguientes del Real Decreto 937/2003, de 18 de julio, de modernizacién de los archivos
judiciales.

Conforme a los articulos 7.3 de dicha norma y 57.1.c) de la Ley 16/1985, de 25 de junio,
del Patrimonio Histdrico Espafiol, la documentacién que forme parte de tales archivos
que pueda afectar a la seguridad de las personas, a su honor, a su intimidad y/o a su
propia imagen, no seran accesible a terceros sin interés legitimo (ex articulos 7.1 del Real
Decreto 937/2003, de 18 de julio y 235 de la LOPJ) hasta que no hayan transcurrido un
minimo de 25 afios desde su muerte o 50 afios desde la fecha de los documentos, si ho
ha fallecido o si la fecha permanece ignota. Los articulos 46 y 105.b) de la Constitucion

6STS 471/2017 - ECLI:ES:TS:2017:471.
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espafola obligan a los poderes publicos a facilitar el acceso a los archivos y registros
administrativos con fines histdricos, pero no cuando puedan afectar a la intimidad de la
persona, de ahi la regulacidn anteriormente citada y lo prevenido en el articulo 12.1y 5
del Real Decreto 937/2003, de 18 de julio, el cual sefiala que los archivos judiciales sitos
en un Archivo Territorial o en el Central estaran a disposicion del érgano jurisdiccional
que conocié del asunto, y de los titulares de datos personales que formen parte del
mismo —salvo disposicion legal en contrario—. Los terceros no tendran acceso a tal
informacion salvo cuando concurran los requisitos previstos en el articulo 9.2 del RGPD’
o cuando medie autorizacidon del interesado.

2.1.3. La proteccién de datos en la adopcion de medidas cautelares

Cuando se demande al auxilio judicial para la adopcidon de medidas cautelares, definidas
en el articulo 23.2 de la LA, correspondera al solicitante acreditar el fumus boni iuris y el
periculum in mora conforme a los articulos 17 de la LA y 728 y concordantes de la LEC,
para lo cual debera aportar prueba —de manera particularmente intensa cuando se
solicite la adopcidon de una medida cautelar inaudita parte— y con ella datos personales
de interesados que no han prestado su consentimiento, una posibilidad que puede
resultar adecuada, cuando las circunstancias lo requieran, en virtud del tenor literal del
articulo 23 de la LA, donde no se menciona tal opcién expresamente pero, salvo pacto
en contrario de las partes, podra adoptarse como reflejo de lo que la LEC prevé respecto
de los drganos jurisdiccionales (SANCHEZ Pos, 2018: 26-27).

Conforme al articulo 722 de la LEC, para que se admita a tramite la solicitud de medida
cautelar ante el 6rgano jurisdiccional competente?, la parte actora debera acreditar ser
parte de un convenio arbitral antes del inicio del procedimiento arbitral, formar parte de
un procedimiento arbitral pendiente en Espaifia o haber solicitado el nombramiento
judicial de arbitro. Cuando se haya confiado la administracion del procedimiento a una
institucion arbitral, sera suficiente con acreditar que se ha presentado la solicitud o
encargo de arbitraje conforme a su reglamento. De igual modo, con respeto a las normas
de derecho internacional privado, podra solicitarse la adopcidén de medidas cautelares a
un érgano jurisdiccional espafiol por quien acredite ser parte de un proceso arbitral que
se siga en un pais extranjero si se dan los presupuestos legalmente previstos, salvo

7 El articulo 7.2 del Real Decreto hace referencia al articulo 11.2 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal, el cual debe considerarse sustituido por el articulo
9.2 del RGPD.

8 La competencia viene regulada en los articulos 8.3 de la LAy 724 de la LEC.
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cuando los drganos jurisdiccionales espafioles ostentaren la competencia exclusiva para
conocer del asunto principal.

En todos estos supuestos, como se viene apuntando, no se exige el consentimiento de la
persona afectada cuando los datos sean aportados a un proceso judicial, siempre que se
haga un uso licito de los mismos, pero los datos que fluyan desde el érgano jurisdiccional
hacia las partes y los arbitros mereceran un tratamiento adecuado, conforme con el
RGPD y la LOPDGDD vy, en su caso, con el reglamento arbitral adoptado o con lo pactado
por las partes.

El tratamiento de los datos personales puede, en estos supuestos, llevarse a cabo al
mismo tiempo por los arbitros y por un dérgano jurisdiccional, pues como senala el
articulo 11.3 de la LA, el convenio arbitral no se vera afectado por el hecho de que una
de las partes en litigio interese la adopcidn de medidas cautelares a un érgano
jurisdiccional, ya sea durante el procedimiento arbitral o con caracter previo al mismo,
ni que aquél la conceda; debiendo entenderse como una resolucion de apoyo judicial al
proceso de arbitraje. Es «una competencia concurrente de jueces y arbitros en materia
cautela» (LAPIEDRA ALcAMi, 2008: 283), una necesaria complementariedad entre uno y
otro érgano para la resolucién de conflictos, de modo que es la cooperacién judicial lo
que dota al arbitraje de plena eficacia.

2.2. La proteccidn de datos en los supuestos de control judicial del arbitraje y de ejecucion
de los laudos

Conforme al articulo 43 de la LA, el laudo surtird efectos de cosa juzgada y solo podra
ejercitarse contra el mismo la accién de anulacion (conforme al articulo 41 de la LA) y el
recurso de revisidon de sentencias firmes (regulado en los articulos 509 a 516 de la LEC).
La accidon de anulacion del laudo y/o su ejecucion, pese a estar intrinsecamente
relacionados con el arbitraje, serdn resueltas en via jurisdiccional, debiendo las partes
comparecer y actuar ante el érgano competente conforme a los articulos 7, 8 y 40 a 46
de la LA.

Los documentos que fundan la solicitud de nulidad del laudo, en el sentido del articulo
42.1.a) de la LA, hacen referencia a aquellos que son necesarios para fundamentar la
pretensién de nulidad, relacionandola con los hechos y fundamentos de la demanda. De
modo que deberd facilitarse al 6rgano judicial competente toda la documentacién, y por
ende los datos personales que sean precisos para el desarrollo de su funcidn
jurisdiccional (MALLANDRICH MIRET, 2012: 290-291).
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Cuando se pretenda la nulidad por la inexistencia o invalidez del convenio o de la cldusula
arbitral, sera preciso aportar tal documentacion —en caso de existir— al érgano judicial,
sin que la parte contraria pueda alegar que tales contratos o comunicaciones incluyen
datos personales susceptibles de proteccidn, extremo que no empece la posibilidad de
exigir una aportaciéon donde se hayan anonimizado los datos personales prescindibles
para una adecuada resolucién del litigio, o una limitacidn de las personas que pueden
tener acceso a tal documentacién; extremo que deberd solicitarse a los arbitros y al
o6rgano enjuiciador y a cuyo efecto deberd dotarse de los medios adecuados a la
administracién de Justicia conforme al articulo 236 sexies de la LOPJ.

Otro tanto ocurrira con la ejecucién judicial de los laudos, para la que sera necesario
facilitar al érgano jurisdiccional la resolucién arbitral donde constaran datos personales
de las partes y, en ocasiones, también de terceras personas. El procedimiento de
ejecucioén seguird lo previsto en el Libro lll de la LEC, al sefialar el articulo 517.2.22 del
citado texto legal que los laudos o resoluciones arbitrales llevan aparejada ejecucion;
una ejecucidon que conforme al articulo 518 LEC caducara si no se formula demanda
ejecutiva en el plazo maximo de cinco afos (conforme al articulo 518 de la LEC), plazo
cuyo dies a quo sera el de la firmeza de la resolucidn a ejecutar —como ocurre con las
sentencias judiciales o los acuerdos de mediacion—. Sobre las personas implicadas en el
proceso y su representacion regiran los articulos 538 a 544 de la LEC, siendo competente
el juzgado de primera instancia del lugar en que se haya dictado el laudo (ex articulo
545.2 de la LEC), y previo plazo de espera de veinte dias desde el dictado del laudo
(conforme al articulo 548 de la LEC).

Al tal efecto, el articulo 35 de la Ley Modelo de la Comisién de Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) sefala que los laudos arbitrales son
vinculantes, independientemente de donde se hayan dictado, previo proceso de
reconocimiento (al tratarse de una propuesta de norma de caracter internacional) y que
el mismo sera ejecutado conforme a lo prevenido en los articulos 35 y 36 de la Ley
Modelo, salvo cuando concurra alguna de las causas tasadas de nulidad del laudo. A tal
efecto, la Sentencia del Tribunal Constitucional 288/1993, de 4 de octubre, sefiala que:
«la inalterabilidad de las decisiones judiciales firmes es también predicable, en virtud de
su configuracién legal, de los laudos arbitrales». Tal efecto de cosa juzgada y ejecutividad
exige que los laudos contengan datos personales de las partes, no sélo para su
identificacion, sino también todos aquellos otros que se considere necesario detallar
para la fundamentacion las resoluciones arbitrales, incluso cuando afecten a terceras
personas, como pudieran ser los financiadores del procedimiento, testigos o peritos.
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El control judicial del arbitraje se circunscribe a los aspectos externos del laudo, dejando
a un lado el fondo del asunto (MERINO MERCHAN y CHILLON MEDINA, 2014: 735-744), pues
se le reconocen efectos de cosa juzgada y no es descartable que, de seguir la evolucion
actual, pueda llegar a considerarse en un futuro como una resolucién judicial, dada la
creciente laxitud del concepto, como puede colegirse de la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unidn Europea (Gran Sala) de 15 de noviembre de 2022, en el asunto C-
646/20, en cuya declaracion se da tal naturaleza juridica a cualquier acta de divorcio
extendida por un funcionario del registro civil de un Estado miembro que implique un
acuerdo de divorcio ratificado por los cényuges ante dicho funcionario; es decir, se da
carta de naturaleza de resolucidn judicial —en circunstancias muy concretas, de
momento— a un documento que también podria ser considerado un certificado
administrativo.

En todos los casos, los arbitros deberdn procurar que el laudo contenga los datos
personales imprescindibles para posibilitar su ejecucién, anonimizando y minimizando
todos aquellos otros que no sean relevantes para un proceso de anulacién o de ejecucién
de la resolucion judicial.

3. LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES COMO CUESTION DE ORDEN PUBLICO

El concepto de «orden publico» es esencial en materia de arbitraje internacional, pues
como determina el articulo V.2.b) del Convenio sobre reconocimiento y ejecucién de
sentencias arbitrales extranjeras, hecho en Nueva York el 10 de junio de 1958°, no sera
ejecutable un laudo extranjero que se considere contrario al orden publico del Estado
ante cuyos juzgados o tribunales se solicite su ejecucién. Tal principio encuentra
acomodo en el articulo 41.1.f) de la LA, como causa de anulabilidad del laudo cuando
quien considere que el laudo contraviene «orden publico», lo alegue y pruebe.

Sobre el particular, los Autos del Tribunal Supremo de 4 de marzo de 1997; de 1 de
febrero de 2000 y de 29 de abril de 2003, definen el concepto de «orden publico», en
linea con los derechos constitucionales, con los principios, derechos y garantias
consagrados en nuestra Carta Magna y «muy especialmente, los derechos
fundamentales y libertades publicas que deben ser respetados por la decisién foranea
cuya eficacia en el foro se impetra». En los mismos términos, la Sentencia de la Sala de
lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia 2/2017, de 16 de enero, con

% Espafia se encuentra adherida al meritado convenio desde la publicaciéon en el Boletin Oficial del Estado
del Instrumento de Adhesién al mismo, de fecha 11 de julio de 1977.
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referencia a las de 12 de julio de 2012; de 2 de abril de 2013; de 7 de enero de 2014; de
14 de julio de 2014 y de 15 de junio de 2015, entre otras, sefiala que:

[...] el orden publico debe ser entendido como el conjunto de principios y normas
esenciales que inspiran la organizacidn politica, social y econdmica de Espafia, con
inclusion desde luego de los derechos fundamentales consagrados en la Constitucidn,
pero no sélo de ellos; el orden publico opera en consecuencia como un limite necesario
e imprescindible a la autonomia de la voluntad, a fin de garantizar la efectividad de los
derechos constitucionales de los ciudadanos, el fundamento de las instituciones y la
proteccion de los conceptos y valores inspiradores del sistema de democracia social
constitucionalmente consagrado.

Por ello, el laudo arbitral no puede traspasar el orden publico, y en caso de que lo hiciere,
aparece la posibilidad del control jurisdiccional de ese limite, a fin de garantizar que las
decisiones arbitrales respeten ese conjunto de derechos y valores indisponibles. EI TC
(entre otras, STC 43/1986 y ATC 116/1992), sostiene que la cldusula de orden publico se
ha impregnado desde la entrada en vigor de la Constitucion con el contenido de su art.
24 CE , lo que igualmente viene a ser recogido en el articulo 24 LA que establece la
aplicacion, para el procedimiento arbitral, de los principios de igualdad, audiencia y
contradiccidn; asi como también el de proscripcion de la arbitrariedad patente, referida
en el art. 9.3 CE.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 50/2022, de 4 de abril de 2022, sefiala:

Es jurisprudencia reiterada de este Tribunal la de que por orden publico material se
entiende el conjunto de principios juridicos publicos, privados, politicos, morales y
econdmicos, que son absolutamente obligatorios para la conservacion de la sociedad en
un pueblo y en una época determinada (SSTC 15/1987, de 11 febrero; 116/1988, de 20
junio, y 54/1989, de 23 febrero), y, desde el punto de vista procesal, el orden publico se
configura como el conjunto de formalidades y principios necesarios de nuestro
ordenamiento juridico procesal, y solo el arbitraje que contradiga alguno o algunos de
tales principios podra ser tachado de nulo por vulneracién del orden publico. Puede
decirse que el orden publico comprende los derechos fundamentales y las libertades
garantizados por la Constitucidn, asi como otros principios esenciales indisponibles para
el legislador por exigencia constitucional o de la aplicacion de principios admitidos
internacionalmente.

La proteccion de los datos personales de las partes es una cuestion que debe
considerarse como de «orden publico material», dada la naturaleza de derecho
fundamental que la Unidn Europea vy el legislador espafiol reconocen a la proteccion de
los datos personales. La consideracidn de los derechos fundamentales consagrados en
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nuestra Carta Magna como cuestiones de orden publico —incluido el articulo 18.4 de la
Constitucidn espanola— es, por lo tanto, pacifica entre la doctrina y la jurisprudencia,
pudiendo anularse una cldusula arbitral que impida a las partes el ejercicio real de los
derechos que le amparan y anularse un laudo por iguales motivos.

Por su parte, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) en su sentencia
de 26 de octubre de 2008, asunto Mostaza Claro, C-168/05, interpreta el concepto de
«orden publico» concretando que:

[...] las exigencias relativas a la eficacia del procedimiento arbitral justifican que el control
de los laudos arbitrales tenga caracter limitado y que solo pueda obtenerse la anulacidn
de un laudo en casos excepcionales.

En cuanto al Derecho de la Unidn, senala la Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 1 de junio de 1999, en el asunto C-126/97, caso Eco Swiss c.
Benetton, que el respeto de las normas imperativas de la Unién Europea es una cuestion
de orden publico que puede justificar la nulidad de un convenio arbitral, clausula arbitral
o laudo. Sobre el particular, el articulo 9.1 del Reglamento Roma | definia las «leyes de
policia», concepto extrapolable al de «orden publico» como:

[...] una disposicidn cuya observancia un pais considera esencial para la salvaguardia de
sus intereses publicos, tales como su organizacion politica, social o econdmica, hasta el
punto de exigir su aplicaciéon a toda situacion comprendida dentro de su ambito de
aplicacién, cualquiera que fuese la ley aplicable al contrato segin el presente
Reglamento.

A la vista de lo anterior, las disposiciones del RGPD se consideraran imperativas para las
partes y, por lo tanto, su contravencién, de afectar al derecho fundamental a la
proteccidén de los datos personales de los interesados, podria llegar a provocar que el
convenio, clausula o laudo arbitral vulnere el orden publico material, siendo por
consiguiente anulable y no ejecutable (CERVENKA Y SCHWARZ, 2020: 78).

Para juzgar cuando la contravencidon de una disposicién del RGPD puede justificar la
declaraciéon de nulidad de un laudo y su no ejecucion debera analizarse caso por caso el
tipo tratamiento que se ha dado a los datos personales, la justificacidon legal del mismo,
su licitud, la posibilidad de que exista un consentimiento informado del interesado, y el
resto de las circunstancias concurrentes, tales como la minimizacion de los datos
personales, su anonimizacidn o, con especial atencién, la ponderacidn entre el derecho
fundamental de los interesados a la proteccidn de sus datos personales y el de las partes
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a la tutela judicial efectiva, pudiendo alegar y probar en el procedimiento arbitral y en el
proceso judicial.

En los procesos de apoyo y control judicial al arbitraje, la autonomia de la voluntad de
las partes les faculta, dentro de los limites del orden publico constitucional, a establecer
reglas para llevar a cabo la referida ponderacion entre el respeto a la proteccién de los
datos personales y el derecho a la tutela judicial efectiva, concebido en este particular
como el derecho a servirse de los medios de prueba a los que contractual y legalmente
tenga derecho. Asi, las partes podran decidir cuando es licito el tratamiento de sus datos
personales en un proceso de apoyo o control judicial del arbitraje y cuando no, siempre
que, como se ha venido diciendo, ello no implique una renuncia a la tutela judicial
efectiva.

4. CONCLUSIONES

El tratamiento de los datos personales para usos jurisdiccionales por parte de los
juzgados y tribunales no precisa del consentimiento de los interesados, siempre que el
mismo sea licito, proporcionado y transparente. Por el contrario, el tratamiento de datos
personales por los arbitros debera ser consentido por las partes y desarrollarse con el
maximo respeto a la normativa aplicable, ya sea el RGPD u otras disposiciones, cuando
dicha norma no sea aplicable. Tal consentimiento puede ser salvado con el apoyo judicial
para la practica de prueba, especialmente cuando la negativa de una parte, testigo,
perito u otro interviniente, impida la tutela judicial efectiva de las partes en conflicto.

El tratamiento de los datos debe llevarse a cabo bajo la responsabilidad del Consejo
General del Poder Judicial, de los arbitros, de la institucién arbitral que pudiera intervenir
y de las partes, sus representantes y de los terceros que de algiin modo tengan acceso a
tal informacién en un procedimiento de apoyo judicial. Todos los intervinientes,
especialmente los organismos publicos y los arbitros, deben procurar implementar
medidas fisicas y tecnoldgicas que salvaguarden la proteccién de los datos personales,
limitando el acceso a toda informacién no esencial para la resolucién del conflicto.

Para concluir cudndo el tratamiento de los datos personales se ajusta al RGPD y al resto
de la normativa aplicable, debera llevarse a cabo un juicio de proporcionalidad en el que
se pondere la inevitabilidad del tratamiento para garantizar la tutela judicial, su
proporcionalidad, el uso que vaya a darsele a la informacion y las medidas que se puedan
implementar para su proteccién, frente a los efectos que el mismo tiene para el titular
de la informacidén, especialmente cuando se trata de datos personales especialmente
sensibles.
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