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LA VIOLENCIA FEMINICIDA
EN CIUDAD JUAREZ: INICIATIVA
SPOTLIGHT EN MEXICO

Olivia Aguirre Bonilla*
Profesora investigadora a tiempo completo
(Universidad Auténoma de Ciudad Juarez. México)

Resumen: por sus altas cifras de feminicidios, desaparicion y violencia se-
xual que han sufrido las mujeres, Ciudad Juarez, fue elegida para formar
parte de la Iniciativa Spotlight en México, una alianza global de la Union Eu-
ropea y de la Organizacion de las Naciones Unidas. Dicho programa tendra
una duracién de cuatro aios, a partir del 2019 al 2022 y tiene como fin preve-
niry eliminar los feminicidios; que las mujeres que sean victimas de violencia
accedan a mas y mejores servicios de apoyo y proteccion; que tengan acceso
a la justicia en condiciones de libertad, seguridad y sin discriminacion y que
conozcan sus derechos y las instancias a las que pueden acudir en caso de
ser violentadas. Programa que sera analizado en la presente investigacion
con especial énfasis en la falta de acceso a la justicia de las victimas de femi-
nicidio y otras formas de violencia.

Palabras clave: Ciudad Juarez, feminicidio, violencia, Iniciativa Spotligth.

! Doctora en Desarrollo y Ciudadania: Derechos Humanos, Igualdad e Intervencién Social y
Master en Derechos Humanos, Interculturalidad y Desarrollo por la Universidad Pablo de

Olavide, Sevilla (Espaia).
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I.- INTRODUCCION

El municipio de Ciudad Juarez, es de las ciudades que fueron elegidas
junto con los municipios de Chihuahua, Chilpancingo, Ecatepec y Naucal-
pan, ubicados en los estados de Chihuahua, Guerrero y Estado de México,
para que pueda ser implementada la Iniciativa Spotlight en México.

Este programa esta disefiado para fortalecer, complementar y apoyar los
mecanismos e iniciativas existentes a nivel federal, estatal y municipal para
erradicar el feminicidio y otras formas de violencia contra las mujeres y nifias.

Es importante destacar que esta iniciativa es una asociacion global lanzada
en el 2017 entre la Unién Europea y las Naciones Unidas que tiene como fin
eliminar todas las formas de violencia contra las mujeres y las nifias, lo que se
convierte en las violaciones de derechos humanos que mas se han extendido,
ha sido persistente y devastadora en el mundo. Con un compromiso de finan-
ciacion inicial de 500 millones de euros de la Unidn Europea, dicha iniciativa
ha representado sin duda un esfuerzo global sin precedentes para invertir en
la igualdad de género y el empoderamiento de las mujeres como condicién
previa y motor para el logro de los Objetivos de Desarrollo Sostenible?.

Esta iniciativa da un enfoque particular en la violencia doméstica y fami-
liar, la violencia sexual y de género y las practicas nocivas, el feminicidio, la
trata de seres humanos y la explotacion sexual y econdmica. Pretende elimi-
nar todas las formas de violencia contra las mujeres y nifas para el 2030, toda
vez que va caminando en conjunto con los Objetivos de Desarrollo Sosteni-
ble implementados por la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), en
especifico el objetivo quinto el cual tiene como fin lograr la igualdad entre
los géneros y empoderar a todas las mujeres y nifias, mismo que se vincula
con el objetivo diecinueve que tiene como fin promover sociedades pacificas,
justas e inclusivas®.

2 Spotlight Iniciative. To eliminate violence against women and girls. Recuperado de: http://spot-
lightinitiative.org/what-we-do. Consultado el dia 24 de julio de 2019.

3 Objetivos de Desarrollo Sostenible. Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo. Recu-
perado de: https://www.undp.org/content/undp/es/home/sustainable-development-goals.html.

Consultado el dia 24 de julio de 2019.



http://spotlightinitiative.org/what-we-do
http://spotlightinitiative.org/what-we-do
https://www.undp.org/content/undp/es/home/sustainable-development-goals.html

Olivia Aguirre Bonilla

Distintas agencias de la ONU participan en el citado proyecto, como lo
son la Entidad de las Naciones Unidas para la Igualdad de Género y el Empo-
deramiento de las Mujeres, ONU Mujeres; el Programa de Naciones Unidas
para el Desarrollo (PNUD); el Fondo de Poblacién de las Naciones Unidas
(UNFPA); la Oficina de las Naciones Unidas Contra la Droga y el Delito, (UNO-
DC); la Oficina de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos (ONU DH), y el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
(UNICEF).

En México la iniciativa cuenta con un presupuesto de siete millones de
dolares* distribuido en seis pilares que abordara el programa, mismo que se
refuerzan mutuamente.

El primero tiene que ver con promover leyes y politicas para prevenir
la violencia, discriminacién y abordar la impunidad que implica abogar por
todos los niveles de gobierno, brindar asistencia técnica y desarrollo de ca-
pacidades y garantizar la participacion activa y significativa de las mujeres.

El segundo tiene que ver con el fortalecimiento de las instituciones a nivel
nacional y regional. Entre las acciones que se encuentran en este rubro es
informar mejor a los tomadores de decisiones, desarrollar planes de accion
nacionales totalmente financiados para poner fin a la violencia, promover mi-
nisterios sensibles al género y asegurar vinculos entre las instituciones sobre
migracion, discapacidad, pobreza, origen étnico, edad, ubicacion, educacion,
violencia general y conflicto.

El tercer pilar tiene que ver con la prevencién, pues busca promover nor-
mas sociales, actitudes y comportamientos con equidad de género a tra-
vés de estrategias de prevencion basadas en la comunidad, movilizacion de
mujeres, nifias, hombres y nifios, programacion en entornos de educacion
formal e informal.

4 Chacon, Flora Isela. Dos municipios de Chihuahua en iniciativa global contra la violencia ha-
cia mujeres. C8Columnas. 29 de mayo de 2019. Recuperado de: https://www.ochocolumnas.
net/2019/05/dos-municipiosdechihuahuaen.htmI?m=0&fbclid=IwAR3FN2602Q7bxoJx4TkILSiQ

D8omP6suZBFdgr8QXXtPY8b-Q61jsDMZNAU. Consultado el dia 28 de junio de 2019.
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El cuarto pilar son los servicios, basados en la alta calidad para aquellas
victimas, mismos que tienen como fin garantizar que los servicios prestados
cumplan con los estandares globales, mejorando la coordinacion y cobertura
del proveedor de servicios.

En el quinto pilar se implican los datos, que tengan como fin mejorar la
calidad, precision y disponibilidad de datos, sobre violencia contra las muje-
res y nifias, mediante la mejora de las oficinas nacionales de estadistica, y asi
tener datos fehacientes que ayuden a monitorear el programa.

El dltimo pilar implica promover los movimientos de mujeres de la socie-
dad civil y de las mujeres autonomas, protegiendo la participacion de estos
grupos a través de leyes y politicas, implementar mecanismos de financiacion
innovadores, y el fortalecimiento de las oportunidades de asociacién y redes
para la sociedad civil.

II.- METODOLOGIA

Con el fin de obtener una “fotografia” mas completa del fenémeno, la
metodologia manejada fue un proceso mixto: cuantitativo y cualitativo. Utili-
zaremos el disefio transformativo secuencial (DITRAS) que se caracteriza por
dividirse en tres etapas. En una primera etapa se recaban y se analizan datos
cuantitativos. Posteriormente, se recogen y evalian datos cualitativos en una
segunda etapa. Sin embargo, se les otorga a ambas la misma importancia,
siempre y cuando se comience por alguna de ellas.

El método de recoleccion de datos se realizo a través de un analisis cuan-
titativo utilizando muestras probalisticas que incluyeron estadisticas descrip-
tivas e inferenciales, indicadores, fuentes periodisticas, registros historicos y
documentales, asimismo, jurisprudencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, y la revision de la literatura disponible en la materia. Dentro
del analisis cualitativo se hicieron muestras guiadas por propdsito como en-
trevistas semiestructuradas y observacion.
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IIL.- RESULTADOS Y DISCUSION

Una vez que hemos explicado brevemente en que consiste la citada ini-
ciativa y los actores involucrados, es conveniente analizar cuales fueron las
razones por las que se eligio a esta urbe fronteriza para formar parte de este
proyecto tan ambicioso.

Ciudad Juarez, ha sido un municipio marcado por un contexto de violen-
cia contra la mujer, que se ha trasmitido de generacién en generacion desde
los afios noventa, pues como bien lo precisamos:

Como afirma AGUIRRE BONILLA, “la carga de violencia en la vida coti-
diana de la frontera le ha formado una historia que no ha sido gratuita y la
ha marcado por un contexto de violencia contra las mujeres. A partir de los
anos 90 se incrementaron los homicidios contra las mujeres en esta ciudad,
lo que generd una descomposicion social que hoy se trasmite de generacion
en generacion en la cultura juarense™.

Dicho contexto sigue latente, y no hemos logrado erradicar la violencia
contra la mujer a pesar de multiples esfuerzos y en especifico de la comuni-
dad internacional, un claro ejemplo fue la sentencia de la Corte Interameri-
cana Derechos Humanos (Corte IDH), del caso Gonzalez y otras vs México,
emitida en el mes de noviembre del 2009, en donde el Estado mexicano fue
condenando por violar derechos humanos en los casos de los homicidios
de mujeres por razones de género, también conocido como feminicidio, su-
cedidos en Ciudad Juéarez e influenciados por una serie de factores que se
traducen en una cultura de discriminacion contra la mujer.

Como parte de la resoluciéon, la Corte Interamericana sefialé dieciséis
disposiciones para reparar el dafo, por mencionar algunas, tenemos que
seflalo que México debe conducir eficazmente el proceso penal del caso
en el ambito nacional; debe investigar y sancionar a los funcionarios acu-
sados de irregularidades; debe investigar y sancionar a los responsables

5 Aguirre Bonilla, Olivia. Estado mexicano: lejos de cumplir integramente la sentencia de la
CIDH en el caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) Revista VIA IURIS, nim. 17, 2014,
pp. 169-182, Fundacién Universitaria Los Libertadores, Bogotd, Colombia.
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de los hostigamientos contra familiares de las victimas; debe publicar la
sentencia en la prensa nacional y local; debe reconocer su responsabilidad
internacional por el caso en un acto publico; debe levantar un monumento
en memoria de las mujeres victimas de homicidios por razones de géne-
ro en Ciudad Juarez; debe estandarizar todos los protocolos y manuales
de investigacion de delitos relacionados con las desapariciones, violencia
sexual y homicidios de mujeres con perspectiva de género; debe adecuar
los programas para atender los casos de desapariciones de mujeres; debe
crear una pagina electrénica sobre mujeres desaparecidas desde 1993 en el
estado de Chihuahua; debe crear una base de datos sobre desapariciones
y homicidios de mujeres; debe capacitar permanentemente a sus funciona-
rios en el area de derechos humanos, poniendo énfasis en la perspectiva
de género; debe realizar un programa de educacion para la poblacion del
estado de Chihuahua, con el fin de superar la violencia contra las mujeres;
debe brindar atencion médica, psicologica y psiquiatrica gratuita en institu-
ciones publicas a los familiares de las victimas, entre otros®.

Las obligaciones del Estado mexicano derivados de los resolutivos de la
sentencia, integran precisamente la reparacién integral a las victimas del ci-
tado caso, pero no solo eso, sino que también se convierten en acciones
estratégicas que el gobierno debié emprender y darle la debida continuidad
a las mismas. Sin embargo, el cumplimiento a la sentencia fue parcial, y conti-
nua sin cumplirse, asi lo precisamos en el articulo titulado: “Estado mexicano:
lejos de cumplir integramente la sentencia de la CIDH en el caso Gonzalez y
otras (Campo Algodonero)”’.

Ahora bien, si comparamos los resolutivos de la sentencia de la Corte
IDH, con los seis pilares de la Iniciativa Spotlight, se observa que en relacién
a las acciones, éstas, son similares y que inclusive buscan los mismos fines
que son la prevencion de la violencia contra las mujeres, el fortalecimiento
de las instituciones, el abordar la impunidad, contar con datos certeros y

6 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Gonzalez y otras “Campo algodonero” vs.
Meéxico, 2013, pp. 153-156.

7 Aguirre Bonilla, Olivia. Estado mexicano: lejos de cumplir integramente la sentencia de la CIDH
en el caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) Revista VIA IURIS, nim. 17, 2014, pp. 169-182,
Fundacién Universitaria Los Libertadores, Bogotd, Colombia.
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capacitar con perspectiva de género tanto a funcionarios como a la pobla-
cion en el estado de Chihuahua a través de programas educativos, la Unica
diferencia es la inversidon econdmica de la iniciativa, no menos importante
pues es a partir de esa inversidon es que se estard monitoreando la imple-
mentacién y los resultados de la misma. Y que en un primer momento es un
punto favorable, sin embargo, el reto principal constituye el transito entre
el discurso a la practica, entre la retérica y la auténtica consolidacién de
cambios politicos.

Y claro, reconocer como afirma Mayorga, la importancia de “la presion
politica internacional, misma que sirvio para catalizar una socializacion sobre
el papel, prescriptiva, que no habia logrado permear de manera significati-
va la legislacion, las instituciones o las practicas cotidianas del sistema de
justicia mexicano®, pues a través de dicha presion se han logrado avances
significativos mas no suficientes para erradicar la violencia contra la mujer en
Ciudad Juarez.

La falta de acceso a la justicia de las victimas indirectas del delito de
homicidio por razones de género, la falta de una adecuada investigacion y
persecucion del delito por parte de las autoridades ha generado impunidad
y en consecuencia un aumento considerable en este delito. Asi de acuerdo
con el conteo de la Fiscalia Zona Norte del estado de Chihuahua, tan solo
durante la Ultima semana del mes de julio de 2019, fueron privadas de la vida
nueve mujeres, en un mes han sido asesinadas en Ciudad Juarez 21 mujeres.
El nimero de mujeres asesinadas en el 2019 de acuerdo con la Fiscalia Gene-
ral del estado de Chihuahua (FGE) hasta el martes 23 de julio de 2019, habian
sido asesinadas 93 mujeres®.

En consecuencia, durante el afo 2019 ha sido asesinada en promedio una
mujer cada 56.4 horas, segun cifras de la FGE. Mientras que del primero de
enero al 10 de julio de 2018 en promedio fue asesinada una mujer cada 79
horas en la ciudad, con un total de 58 homicidios, de acuerdo con el Ultimo

& Mayorga, P. Muertas de Judrez: forenses argentinas confirman identidades de dos jovenci-
tas. Proceso. Recuperado de: http://www.proceso.com.mx/?p=360982. 2013. Consultado el
dia 20 de noviembre de 2013. p. 56.

Vargas, Miguel. Asesinan en un mes a 21 mujeres. E/ Diario de Judrez. 24 de julio de 2019.
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reporte del Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de Seguridad Publi-
ca, Juarez continla como el municipio con mas homicidios del pais®.

Y aunque si bien se cuenta con un érgano especializado en la persecucion
e investigacion de delitos cometidos en contra la mujeres como lo es la Fis-
calia Especializada de la Mujer (FEM), como lo es el homicidio de una mujer
por razones de género, también es cierto que no ha sido suficiente, porque
precisamente el problema que enfrenta esta fiscalia es la sobresaturacion de
casos y el escaso personal, aunado a la falta de profesionalizacién del perso-
nal con perspectiva de género que frena la investigacion eficiente y en con-
secuencia genera impunidad. Pues el problema es precisamente que no pasa
nada, no se investiga, como bien lo ha precisado la Mtra. Lourdes Enriquez
colaboradora del Centro de Investigaciones y Estudios de Género (CIEG) de la
Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM), al sefialar que:

"El problema es que no pasa nada, que hay impunidad total (...) Es cierto
gue vivimos en una época violenta, pero tampoco podemos generalizar que
todos estos asesinatos ocurrieron en lo publico (...) En el imaginario de los
aplicadores de justica, esta que, si una mujer fue asesinada, es porque ella se
lo busco™™.

Aunado a la falta de investigacion, no solo en el delito de homicidio por
razones de género, sino también en el delito de violencia familiar, tenemos
que éste Ultimo registra una alta incidencia, pues desde octubre de 2016 a
junio de 2019 se tenian 11 mil 535 denuncias iniciadas, por agresiones con-
tra mujeres y nifas, explico la fiscal Wendy Chavez*. Precisamos este delito,
pues es posiblemente una antesala para el homicidio por razones de género,
al cual no se le ha puesto la atencion debida, y que a pesar de que tenemos
datos que nos posicionan en estado de alerta, también debemos reconocer

1 Martinez, Hérika. Asesinan a una mujer cada 56 horas en Juarez. El Diario de Judrez. 8 de julio
de 2019.

11 pereda Martinez, Alicia. Cada dos horas y media matan a una mujer en México. E/ Universal.
Meéxico. 29 de mayo de 2019. Recuperado de: https://www.eluniversal.com.mx/estados/cada-
dos-horas-y-media-matan-una-mujer-en-mexico. Consultado el dia 12 de septiembre de 2019.

12 Sosa, Luz del Carmen. Poniente, foco rojo de violencia familiar. E/ Diario de Judrez. 21 de julio

de 20109.
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como lo afirma Rita Laura Segato: “la imposibilidad de confiar en los nime-
ros cuando el escenario es el ambiente doméstico, de los problemas para
denunciar, procesar y punir en esos casos Y, sobre todo, de las dificultades
que tienen los actores sociales para reconocer y reconocerse y, en especial,
para nominar este tipo de violencia, articulada de una forma casi imposible
de desentrafar en los habitos mas arraigados de la vida comunitaria y fami-
liar de todos los pueblos del mundo™.

De alli la importancia de fortalecer no solo el ambito estadistico sino la
promocion de normas sociales, actitudes y comportamientos con equidad
de género a través de estrategias de prevencion basadas en la comunidad,
movilizacién de mujeres, nifias, hombres y nifios, programacion en entornos
de educacion formal e informal, sin dejar aun lado la profesionalizacion del
personal de las dependencias que atienden a las victimas, pues en “ocasiones
son los primeros en frenar a la victima cuando de la narracion de los hechos
no se desprende que hay violencia fisica, causando con ello una revictimiza-
cion secundaria y en consecuencia impunidad”*.

Asi de las entrevistas realizadas a victimas del delito de violencia familiar
cuando se les pregunto que como habia sido el trato del personal de la FEM
al llegar a interponer su denuncia, la entrevistada 1 refirié lo siguiente:“llegue
a poner mi denuncia por violencia familiar, porque mi ex pareja tiene meses
agrediéndome verbalmente y lo primero que me dice la sefiorita Ministerio
Publico, es que, si solo eso me hizo, y que de ser asi no me podia levantar la
denuncia”®.

La segunda entrevistada refirio: “llegue a la fiscalia aproximadamente a las
doce del dia, era un viernes, en la sala de espera no habia muchas mujeres,

13 Segato, Rita Laura. Las estructuras elementales de la violencia: contrato y status en la etiologia
de la violencia. Brasilia 2003, p. 3. Recuperado de: http://www.escuelamagistratura.gov.ar/ima-
ges/uploads/estructura_vg-rita_segato.pdf. Consultado el dia 15 de agosto de 2019.

4 Aguirre Bonilla, Olivia. Si no hay golpes éno hay violencia familiar? E/ diario de Judrez. 26 de
julio de 2019. Recuperado de: https://diario.mx/opinion/si-no-hay-golpes-no-hay-violencia-fa-
miliar-20190725-1543684.htm|?fbclid=IwAR3qpgxgbyinp_T_hOfzVysuv_PpLGxUSmaX0JICbBm-
7bRIGGA5_yxEKOFY. Consultado el 27 de Julio de 2019.

5 Entrevista concedida por Hernandez Graciela. Entrevista 2 (julio, 2019). Entrevistador: Olivia
Aguirre Bonilla. Ciudad Juarez, 2019. 1 archivo.mp3 (10:02 min.).
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éramos como 3, me hicieron esperar mas de dos horas, la entrevista tardo
otras dos horas, yo ya estaba desesperada, me queria ir a mi casa, tenia miedo,
nunca me proporcionaron algun soporte emocional en esos momentos”*®.

Una tercera entrevistada, refirio lo siguiente: "yo interpuse mi denuncia
por violencia familiar y porque el papa de mis hijos no me daba pension ali-
menticia, la puse hace mas de tres meses, y todavia no es hora que citen al
sefior, inclusive no me han dado medidas de proteccién por las amenazas de
muerte que sufri, prefiero dejar el asunto asi, pues no se hace nada, no hacen
nada, me da mucha impotencia”’.

IV.- CONCLUSIONES

De lo anteriormente expuesto, observamos que esta realidad sigue per-
sistiendo, en donde no hay un servicio de atencién de calidad por parte de
los funcionarios publicos, aun las mujeres que son victimas de algun delito,
enfrentan la revictimizacidn por el propio personal de las dependencias pre-
cisamente por falta de capacitacién en perspectiva de género.

La Iniciativa Spotlight si bien debe tomar en consideracion los datos
cuantitativos en expansion, también debe buscar orientar que sus acciones
basadas en los seis pilares, logren crear conciencia en todos los actores invo-
lucrados en erradicar la violencia de género, y que sean sus propias practicas
las que condensen responsabilidad en su quehacer cotidiano. Pues como
bien afirma Rita Laura Segato: “tenemos, entonces, como venia diciendo an-
teriormente, datos cuantitativos en expansion y un universo de leyes también
en expansion bajo la presiéon de los organismos internacionales, pero necesi-
tamos acompafar esos datos y esas leyes de un marco de sentido que orien-
te la conciencia y la practica de todos aquellos que trabajan por este objeti-
vo. Es necesario que éstos perciban claramente que erradicar la violencia de
género es inseparable de la reforma misma de los afectos constitutivos de

16 Entrevista concedida por Ramirez Rosa. Entrevista 2 (julio, 2019). Entrevistador: Olivia Aguirre
Bonilla. Ciudad Judrez, 2019. 1 archivo.mp3 (14:30 min.).

17 Entrevista concedida por Romero Lucero. Entrevista 2 (julio, 2019). Entrevistador: Olivia Agui-
rre Bonilla. Ciudad Juarez, 2019. 1 archivo.mp3 (07:47 min.).
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las relaciones de género tal como las conocemos y en su aspecto percibido
como “normal”. Y esto, infelizmente, no puede modificarse por decreto, con
un golpe de tinta, suscribiendo el contrato de la ley"s.

En consecuencia, debemos tomar la iniciativa como una estrategia posi-
tiva por parte de la ONU, pero la eficacia de la misma dependera tanto de
sus operadores como de la sociedad en su conjunto, se requiere la inclusion
no solo de las mujeres de la sociedad civil, sino trabajar de manera conjunta
en programas o politicas publicas que logren impactar en todos los sectores
sociales de esta urbe fronteriza y claro acompafado de la voluntad politica,
pues de lo contrario correra el riesgo de quedarse en la formalidad sin aden-
trarse a lo material, como ya paso con la sentencia del Caso Gonzalez y otras
("Campo Algodonero”).
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oral. Al impugnar la sentencia. IV.- Momento en que se deberia proponer
esta excepcion: A) Fase preparatoria del juicio oral; B) Fase del juicio oral: a)
Antes de abiertas las sesiones; b) Durante las sesiones; ¢) En sucesivas ins-
tancias. V.- Requisitos: A) Identidad pasiva subjetiva y juridica; B) Identidad
objetiva: factica del hecho histérico. Factica y juridica del hecho historico.
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VI.- Efectos de su proposicion. Nace un incidente para su determinacion.
VIL- Efectos de su estimacion A) Acumulativo; B) Excluyente; C) Prejudicial;
D) Impugnacion. VIIL- Efectos de su inadmision. IX.- Propuesta de regula-
cion. X.- Conclusiones.

I.- BREVE INTRODUCCION. SITUACION LEGAL ACTUAL.
DIFERENCIA ENTRE LA REGULACION DE LA EXCEPCION
DE LITISPENDENCIA PENAL Y LA DE COSA JUZGADA
PENAL. PROCEDENCIA, CONVENIENCIA Y UTILIDAD DE
SU REGULACION

El objeto de esta colaboracion esta referido al momento inicial de la
litispendencia penal, al momento en que se van produciendo sus efectos
sobre el proceso penal y al planteamiento de la consabida excepcién de li-
tispendencia penal en el ulterior proceso penal, caso de iniciarse y existir en
ambos procesos penales identidad subjetiva en la parte pasiva e identidad
objetiva de los hechos en que se funda. Queda fuera de este trabajo toda
referencia a la litispendencia de la accion civil resarcitoria, caso de acumu-
larse a la accién penal o cuando por el contrario ésta se reservase para su
ulterior ejercicio en un proceso civil (en principio operaria esta litispenden-
cia civil o esta excepcion de litispendencia civil como en todo proceso civil,
de ejercitarse en éste).

Como sabemos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal vigente, (en adelan-
te con la abreviatura LECRIM), en su Libro III (del juicio oral), Titulo II (de los
articulos de previo pronunciamiento, arts. 666 a 680), y en especial en el art.
666.2 se regulan como cuestiones previas al juicio oral, o en palabras literales
de la LECRIM como articulos de previo pronunciamiento, cuestiones (pre-
vias), o excepciones, entre ellas, la cosa juzgada (se entiende la penal, al no
concretarse asi de forma especifica). Junto, pues, a las demas del art. 666 que
son o estan tasadas expresamente, por la norma. Obsérvese que no aparece
en este precepto legal, ni en los que siguen, la excepcion de litispendencia
penal por lo que con una interpretacion literal esta desterrada su posible
proposicion en este momento.
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Si ello es asi de lege data, de lege ferenda adelanto mi posicion en este
trabajo de que la excepcién de litispendencia penal se ailada, en el art. 666.2
LECRIM, a la cosa juzgada.

Podriamos afirmar, en principio, que la excepcion de litispendencia penal
no se regula en la LECRIM. Pero esta afirmacidn es discutible segun la inter-
pretacion que se dé a su art. 114 (Libro I, Titulo IV “de las personas a quienes
corresponde el ejercicio de las acciones que nacen de los delitos y faltas”
-dice faltas, pese a la reforma de 2015-), que establece:

“Promovido juicio criminal en averiguacion de un delito (o falta), no po-
dra seguirse pleito sobre el mismo hecho, suspendiéndole, si lo hubiese, en
el estado en que se hallare, hasta que recaiga sentencia firme en la causa
criminal.

No sera necesario para el ejercicio de la accion penal que haya precedido
el de la civil originada del mismo delito (o falta -hoy suprimidas-; el texto
entre paréntesis es nuestro).

Lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio de lo establecido
en el capitulo II, Titulo I de este Libro, respecto a las cuestiones prejudiciales”.

Caben en principio, dos interpretaciones diversas, divergentes y, ademas,
antagonicas:

a) La expresiéon de la LECRIM “No podra seguirse pleito sobre el mismo
hecho” se refiere a pleito penal sobre ese mismo hecho penal (por tanto,
identidad objetiva) y por supuesto entre (contra) las mismas partes pasivas
(autores, complices...); es decir, identidad subjetiva. Y se refiere al efecto ne-
gativo o non bis in idem, aunque no se produzca en su integridad, es decir,
de momento sblo cabe la suspension del segundo proceso (penal) hasta que
el primero finalice con sentencia firme, por tanto, no a su exclusién hasta que
se dicte aquella. La excepcion de litispendencia penal, estimada, tendria ese
efecto suspensivo automatico, aunque el excluyente sélo se produciria tras
la firmeza de la primera sentencia penal (interpretacion amplia y cubre la

laguna del art. 666 LECRIM).
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b) Se refiere el art. 114 LECRIM, cuando afirma “no podra seguirse pleito
sobre el mismo hecho” a que no podra seguirse por ese mismo hecho un
pleito civil después de iniciado el proceso penal. Si ya estaba iniciado el civil,
antes del penal, se suspende el civil de no acumularse, a la accién penal, su
objeto. En este sentido, el art. 114 LECRIM deberia ponerse en relacién con
los arts. 110 a 117 LECRIM.

Me parece mas logica esta segunda interpretacién. Respeta, en mayor
medida, con sus palabras, el sentido literal, sistematico y finalista (art. 3 CC).
Pero la primera interpretacion, repito de nuevo, es también admisible si se
desliga el art. 114 de los arts. 110 a 117 LECRIM al referirse a la excepcion
de litispendencia penal, sea con el efecto suspensivo inicial y posteriormente
con el excluyente. Podria reforzarse si la doctrina legal del TS la acogiese. Y se
pusiera en relacion el art. 114, con el art. 666.2 de incluirse, en este Ultimo, la
excepcion de litispendencia penal con la de cosa juzgada existente.

Si optamos por la segunda interpretacion, mas l6gica, estamos abordan-
do el estudio de una laguna legal pues, el art. 114 LECRIM no se referiria a
la excepcién de litispendencia. Parece procedente y conveniente cubrir esta
laguna legal para saber si es admisible o inadmisible su proposicion antes
de las sesiones del juicio oral o durante el mismo e incluso después. Pues, la
plenitud del ordenamiento juridico procesal no parece cubrirla. Y qué efectos
produce, pues, nos guste o no, la excepcion de litispendencia penal si existe
es un Obice procesal al segundo proceso penal iniciado; y si no existe es un
presupuesto procesal del mismo. En este sentido un dbice apreciable de ofi-
cio desde que se conoce por el érgano jurisdiccional y denunciable por cual-
quiera de las partes penales actoras o pasivas, también desde que se conoce.

De lege ferenda, esta laguna legal, parece que hace inadmisible la propo-
sicion de la excepcién de litispendencia antes de las sesiones del juicio oral
por el caracter taxativo del art. 666. Sin embargo, seria posible plantearla,
pese a esa laguna legal, por el érgano jurisdiccional de oficio o cualquiera de
las partes actoras o pasivas abiertas las sesiones para evitar la incontinencia
de la causa (la identidad subjetiva y objetiva presupone la excepcion de litis-
pendencia penal), o futuras sentencias penales contradictorias.
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O al impugnar la sentencia (aduciendo su nulidad, por ser un dbice pro-
cesal que nace del incumplimiento de un presupuesto procesal) y también
para evitar los efectos de la segunda sentencia penal impugnada. No siendo
firmes las sentencias, contradictorias o no, cuanto antes, excluir los efectos
de la sentencia del segundo proceso iniciado y que permanezcan solo los
establecidos en la sentencia del primer proceso penal iniciado. (La firmeza
de una sentencia, siempre que sea la del primer proceso iniciado, excluye la
excepcion de litispendencia y supone la excepcién de cosa juzgada).

Los distintos procesos penales en curso (con identidad subjetiva pasiva y
objetiva) pueden estar en estadios procesales iguales o diferentes; es decir,
en la misma o diferente fase de la primera instancia, asi comienzo o final
del sumario, preparacion del juicio oral, juicio oral; e, incluso, en instancias
diferentes, asi primera y segunda instancia; es posible que el primer proceso
iniciado en diferente juzgado sea el mas atrasado, si esta sobrecargado de
trabajo; que se ventilen en el mismo o diferente juzgado respetadndose la
competencia territorial penal imperativa si no se hace el debido control al
repartirlos, y asi conocer de ellos el juzgado instructor del mismo ndmero o
de numero diferente. O estar en juzgados diferentes si no se respeté la com-
petencia imperativa (objetiva, territorial o por conexion).

El efecto suspensivo o excluyente del segundo proceso debe serlo aten-
diendo al momento de su inicio (litispendencia) y en favor del mas antiguo o
el primer iniciado que se mantiene. No rige el criterio del proceso mas avan-
zado de tramite en ese momento.

Parece procedente y conveniente su regulacién por lo expuesto: cubrir
una laguna legal. Y util pues si se opta por su admisibilidad en uno u otro
momento (abierto el juicio oral antes de las sesiones, o en éstas), parece que
los arts. 666 y ss. actuales y vigentes no dan respuesta en su totalidad a dicha
excepcion de admitirse expresamente su proposicion como previa al juicio
(aun incluida en el art. 666.2), pues no puede equipararse en su integridad
por su caracter y efectos a los de cosa juzgada penal (art. 676.2 LECRIM) y,
por ende, no cabria acudir por analogia a la regulacién de esta para todos
sus efectos.



EDICION DE ACTAS DEL | CONGRESO INTERNACIONAL
“LAADMINISTRACION DE JUSTICIAEN ESPANAY EN AMERICA”

Si se opta por la interpretacién primera del art. 114 LECRIM, los parra-
fos antecedentes son reproducibles, pues aun sin ser una laguna total es
como si lo fuera y su efecto suspensivo, sin mas, no resuelve las demas
cuestiones.

II.- DIFERENCIA ENTRE LA LITISPENDENCIA PENAL Y LA
CIVIL RESPECTO AL MOMENTO DE PRODUCCION DE SUS
EFECTOS

El concepto de litispendencia es igual en todo proceso, pero no asi el mo-
mento de la produccién de sus efectos, ni las consecuencias de tales efectos.
Quiero adelantar que la litispendencia y sus efectos en el proceso civil pare-
cen claros en la regulacién de la vigente LEC, arts. 410 a 413, aplicables por
analogia -salvo alguna especificacion- al proceso laboral. No asi al proceso
contencioso administrativo, ni al penal.

En el proceso penal, la regulacién de la litispendencia y sus efectos es
asistematica, fragmentaria, y lagunosa. Ello es debido a que sus efectos no se
producen a la vez como en el proceso civil. Y ademas porque algunos de sus
efectos que son relevantes en el proceso civil son irrelevantes o secundarios
en el penal. Asi sucede con las partes actoras, la “causa petendi”, la califica-
cion juridica y "el petitum”, al menos para concretar y delimitar la excepcion
de litispendencia penal y la de cosa juzgada penal.

No olvidemos que en el proceso penal las partes actoras (acusador priva-
do, particular, popular, publico o MF) no son titulares del “ius puniendi” si no
el Estado; y por esto carecen de legitimacién material (solo son partes forma-
les, si se constituyen como tales y en forma (querella, abogado, procurador)
a diferencia con la parte pasiva que lo es formal y materialmente en lo que
respecta al ejercicio constitucional de su derecho de defensa; y a soportar el
“ius puniendi” si es condenada, o a desligarse de él si es absuelta.

Ello tiene importantes consecuencias en el proceso penal, donde a dife-
rencia con el proceso civil la causa petendi, la calificacion juridica y el peti-
tum o pena pedida no suelen ser elementos esenciales en la determinacion
de la litispendencia y cosa juzgada penal, ni en la determinacion de sus
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respectivas excepciones penales de litispendencia y cosa juzgada. Aborde-
mos pues la cuestion, con las menos palabras posibles dada la limitacion de
espacio exigida por el Congreso a este trabajo.

a) Litispendencia procede de dos palabras del Derecho Romano. Litis,
equivale a proceso, litigio, juicio, causa. Utilizaremos desde ahora el vocablo
técnico de proceso. Pendencia quiere decir (proceso) iniciado y no termina-
do o no finalizado, por ello pendiente. Proceso pendiente o iniciado y lo es
desde el momento mismo de su inicio; y que no esta finalizado, concluido
o terminado por sentencia firme o resoluciéon equivalente como el auto de
sobreseimiento libre. Queda fuera, el proceso no iniciado todavia y el finali-
zado.

La cosa juzgada formal, y en su caso la cosa juzgada ejecutada, supone
el cierre o el fin a toda actuacién procesal posterior, en el proceso en que se
origina. La cosa juzgada material refuerza a las anteriores impidiendo que en
un proceso iniciado con posterioridad se revise la cosa juzgada formal o la
ejecutada del primero. Non bis in idem. Salvo que se trate de un nuevo pro-
ceso para impugnar la cosa juzgada producida en otro, donde las actuacio-
nes procesales se realizan en el nuevo, no en el concluido, hasta declararse
o no su nulidad y de ser asi se determinara que actuaciones de aquél deben
o no reproducirse.

Todo proceso civil, penal, laboral, contencioso, constitucional..., una vez
iniciado y no finalizado (por sentencia firme), esté en primera o en sucesivas
instancias, estad pendiente hasta la sentencia o resolucion equivalente de fon-
do, que produce su firmeza o efecto de cosa juzgada formal que lo pone fin
o término. Y esta protegido externamente, a esos efectos (para evitar la mo-
dificacion de su resolucion firme y sus efectos), por la excepcién de cosa juz-
gada a plantear en el proceso nuevo o ulterior, para evitar que se modifique
la primera sentencia o resolucién firme y sus efectos a través de la sentencia
del segundo proceso y asi también evitar la contradiccién y divergencia de
sentencias entre si.

Incluso de llegarse en este segundo proceso, a una sentencia firme por
no plantearse la excepcién de cosa juzgada en su momento, repito, en el
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segundo proceso (y asi evitar el efecto externo excluyente), siempre seria
valida la primera sentencia firme dictada en detrimento de la segunda firme
que es nula por incumplir un presupuesto procesal y ser la consecuencia
de un Obice procesal en su dia no resuelto. (Salvo que expresamente se
establezca -en norma procesal especial- la nulidad de ambos procesos con
sentencias firmes divergentes e iniciar un nuevo proceso extraordinario se-
mejante al de revision).

El proceso penal nace en sentido amplio desde que se abre el sumario
por denuncia o querella, siempre admitidas y no rechazadas. Finaliza por la
sentencia firme o resolucién equivalente de fondo como el auto de sobresei-
miento libre. El proceso civil y laboral nacen con la demanda produciendo sus
efectos -sefialados- y que son retroactivos al momento de su presentacion,
siempre que sea admitida (arts. 410 a 413 LEC), y finaliza con la sentencia
firme. El proceso contencioso y el constitucional nacen con la admisién de
la demanda contenciosa, la de amparo o la respectiva a los otros procesos
constitucionales, pero con efectos retroactivos al momento de la presenta-
cion del escrito de recurso (retroaccion por tanto mayor) y finaliza con la
sentencia firme.

b) Por litispendencia se entiende, ademas, los efectos que surgen desde
el nacimiento del proceso o en un momento posterior y que se mantienen
hasta la finalizacion del proceso.

b.1) Pueden producirse, inicialmente, y todos a la vez, como sucede con el
proceso civil, pues segun el art. 410 LEC (aplicable como regla general
al proceso laboral, art. 4 LEC), desde la interposicion de la demanda,
si después es admitida, se producen los de los arts. 411 a 413 LEC. Por
lo tanto, desde la interposicion de una segunda demanda civil, si des-
pués es admitida, se puede saber desde ese momento (comparando
la primera y la segunda demanda) si existe o no, total (o parcial) iden-
tidad y procede la excepcion de litispendencia para acordar el efecto
negativo, o excluyente si es total (non bis in idem) o si es parcial para
el efecto prejudicial, positivo, vinculante ya sea suspensivo del segun-
do proceso o el acumulativo de autos del segundo al primero (arts.
416 LEC y concordantes).
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Existe especialidad en el proceso civil con la contestacion a la deman-
da (art. 412) si se plantea una excepcion de fondo por el demandado,
sobre la que puede plantearse excepcion de litispendencia de iniciar
un proceso ulterior entonces actor replanteandola.

Por tanto si existe identidad total estamos ante la identidad que es
subjetiva activa y pasiva y objetiva y justifica el efecto negativo o ex-
cluyente de esta excepcidn de litispendencia; o por el contrario si la
identidad entre ambas no es objetiva en su totalidad, pero existe pre-
judicialidad o relacion entre ambos objetos supone que son condi-
cionantes entre si y estamos ante el efecto positivo o prejudicial que
puede justificar la paralizacion del segundo proceso o que se acumu-
len los autos del segundo a los del primero si concurren los requisitos
legales evitando sentencias discordantes o la continencia de la causa.

b.2) En el proceso penal los efectos de la litispendencia no se producen
inicialmente con la admision de la denuncia (lo que es logico si el de-
nunciante no es parte y la denuncia no supone el ejercicio de la accion
penal, aunque inicie el sumario). Ni con la admision de la querella,
tampoco se producen, aunque el querellante se constituya en parte
actora y ejercite la accion penal.

Se producen con posterioridad y en momentos diferentes los unos y
los otros. Escalonadamente e incluso se van a producir los esenciales
al final del sumario (identidad subjetiva penal e identidad objetiva del
hecho y resultado penal historico o natural) en cuanto determinantes
de la excepcion de litispendencia o cosa juzgada. Y otros efectos que
pueden considerarse mas accidentales (calificacién juridica del hecho
y su resultado penal y la pena solicitada) se producen casi al final del
acto de juicio oral, si se modifican las calificaciones provisionales por
las definitivas o se altera en el informe.

b.3) Tales efectos iniciales producidos en el proceso civil (y laboral) por la
admision de la demanda, o por su contestacion (no asi en el proceso
penal, salvo el proceso por delitos sujetos a procedibilidad privada)
con efectos retroactivos al de su presentacion, son:
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La perpetuacién de la jurisdiccion “perpetuatio jurisdictionis”
y de la competencia se produce en el proceso civil desde el
momento de la litispendencia. Asi, de la jurisdiccion nacional
en detrimento de la extranjera (con relevancia en casos de ex-
tranjeria si procede aplicar el derecho extranjero en el orden
civil, o la falta de jurisdiccion); del orden jurisdiccional (civil,
laboral o contencioso); de la competencia, cualquiera que sea
asi la objetiva, la territorial (disponible o no e impugnable), la
funcional si en la misma fase o instancia (asi primera instancia)
deban conocer varios érganos jurisdiccionales diferentes y del
reparto (art. 411 LEC). Los cambios ulteriores sobrevenidos tras
su determinacién, en principio no la alteran, salvo disposicion
expresa por ley.

En el proceso penal por su caracter no tiene porqué ser asi (salvo
en delitos privados), tras la admision de la querella. La jurisdiccion
penal competente (nacional o extranjera), la competencia objetiva,
por conexion, territorial y funcional o el reparto, aiin determinadas
y fijadas inicialmente al admitirse estan sujetas a cambios o modi-
ficaciones sobrevenidos derivados de la investigaciéon sumarial (se
impide asi la rigidez de su perpetuacion como en el proceso civil
(art. 411 LEC). Esa "perpetuacion o no perpetuacion” de la juris-
diccion y competencia depende de las ulteriores investigaciones
sumariales respecto a las personas responsables (aforadas o no)
y la gravedad de los hechos cometidos. Sin perjuicio que en el
proceso penal la jurisdiccién, orden penal y dichas competencias
o reparto son imperativos. En el proceso civil la territorial suele ser
disponible.

Ademas, se permite cierta flexibilidad para cambiar el procedimien-
to iniciado. Asi de un sumario comun a otro abreviado si se man-
tiene la competencia objetiva, por conexion y territorial del érgano;
o pasar las actuaciones sumariales ya practicadas, conservando su
validez en principio, al nuevo érgano penal que resulte competente
en el sumario o juicio oral (de la primera instancia). Es pues admisi-
ble el cambio sobrevenido de la jurisdiccion competente (nacional
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o extranjera, art. 23 LOPJ) y de las citadas manifestaciones de la
competencia tras el inicio del proceso penal. Mas que “perpetua”
seria "cambiante”.

La adquisicion de la condicion de parte formal actora o pasiva es a
la vez, en unidad de acto, en el proceso civil (o laboral). Se adquie-
re por la simple determinacion del actor (denominada perpetua-
cion de la legitimacién o “perpetuatio legitimationis”), aunque la
legitimacion suele ser, en la mayor parte de los casos una cuestion
de fondo. Pero cuando, ademas de ello, es procesal y se exige para
la admision de la demanda acompafiar unos documentos que la
justifiquen debe cumplirse con ello al ser un presupuesto procesal
y no una simple condicion de fondo acompafarlos para obtener
una sentencia de fondo favorable o justa segun se mantenga la
teoria concreta o abstracta de la accion.

Y el interés, del actor, desde ese momento, admitida la demanda
se tiene por justo y adecuado (art. 413 LEC) y en su virtud fija y
determina la legitimacion del demandado o el interés de éste. Por
tanto, es la parte actora quien determina la identidad de los su-
jetos (parte simple o multiple) que configuran la parte actora y la
pasiva. Y que lo hagan formalmente mediante abogado y procu-
rador. Y de esa adecuacién o interés que es un simple “fumus boni
iuris” de la legitimacion material que deriva de su simple alegacion
en la demanda o contestacion si en ella se plantea una cuestién
de fondo. Pese a ser la legitimacion una cuestion de fondo, por lo
comun, a determinar en la sentencia.

La prohibicion ulterior de la modificacién sustancial del objeto
de la pretensién del actor tras la admisién de la demanda (con la
especialidad del escrito de su ampliacidn); o tras su contestacion,
por el demandado, la prohibicién de modificar éste sustancial-
mente el objeto de la excepcidon material por él planteada (igual-
dad de armas) art. 412 LEC; asi alegando otros hechos impediti-
vos, extintivos o excluyentes a los constitutivos de la accion del
actor. En ambos casos, a salvo de modificaciones secundarias, no
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esenciales, permisibles (art. 412.2 LEC) o que se produzcan he-
chos nuevos o desconocidos a los que fundamenten la demanda
o contestacion.

Afecta dicha prohibicion tanto a los hechos histéricos sustanciales,
(rara vez a su calificacion juridica), como a los que fundan la causa
petendi (cuando esos hechos son determinantes de varias causas
petendi, tienen que determinarse por el principio de concentra-
cién en cada causa y en ese preciso momento, al no poderse ha-
cerse después tras la vigente LEC) y al petitum.

- La prohibicion de alterar el procedimiento legal vigente desde que
se produce la litispendencia (teoria de la irretroactividad flexible,
art. 2 LEC, aplicable al proceso civil, laboral y administrativo) que
incide en caso de reforma legal en la norma procesal durante su
pendencia. Salvo que la nueva ley procesal vigente imponga su
aplicacion inmediata desde su vigencia o la irretroactividad de
forma rigida conforme al principio “tempus regit actum” o “legis
vigenti regit actum”. Admisible en el proceso penal, dado que en
primera instancia existen dos fases muy diferentes y por su marca-
do interés publico.

b.4) En el proceso penal la perpetuatio legitimationis, sea activa y pasiva,
no tiene por qué coincidir en un mismo momento, pues la parte pa-
siva no viene determinada como en el proceso civil por un acto del
actor como la demanda (art. 410 LEC) donde se determina formal y
materialmente a la parte actora y a la pasiva (salvo en los delitos pri-
vados).

Si no viene determinada por las condiciones legales que exige el proceso
penal al investigado para ser parte desde que conoce su situacion y solicita
al instructor declarar en presencia de su abogado si todavia no fue imputado,
(si no conoce que es investigado a falta de imputacion o inculpacién no pare-
ce que sea parte formal o material); al imputado o al inculpado. Ademas, van
ligadas dichas condiciones al derecho de defensa de la parte pasiva (arts. 118
y ss, LECRIM), o a cuando ese derecho surge a consecuencia de la adopcion
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de medidas cautelares personales como la detencion (arts. 489 y ss.) o de la
prision provisional (arts. 502 y ss. y 520 y ss. LECRIM).

La parte pasiva lo es formalmente (se constituye cuando se exige me-
diante procurador que lo representa y abogado que lo defiende) y ademas
materialmente, pues tiene un interés juridico directo a su defensa (derecho
de accion) para que no se aplique el "ius puniendi” incluso si procede; a de-
fender su inocencia (y su presuncion) para ser absuelto. Por ello su identidad
como parte pasiva es determinante para que se estimen o no en el segundo
proceso penal las excepciones de litispendencia penal y cosa juzgada penal.

La parte actora, después acusadora, sea publica, privada, particular o po-
pular segun la procedibilidad a que esté sujeto el delito cometido (arts. 100
y ss.y arts. 270 y ss. LECRIM), adquiere la condicién formal de parte por el
gjercicio de la querella, una vez admitida por el juez instructor, lo que presu-
pone el ejercicio de su derecho de accion penal.

Debe estar suscrita en forma y firmada por el abogado que, en su virtud,
acepta la defensa del actor y firmada por el procurador que lo representa
al ser preceptiva en el proceso penal su intervencion, aunque no se exige al
Fiscal pues se defiende y representa a si mismo. Accién penal como derecho
de acceso a la jurisdiccion (art. 24 CE), a la procedibilidad y perseguibilidad
del delito, a solicitar actuaciones sumariales, a su derecho a acusar en el juicio
oral, para qué (caracter finalista) el Estado pueda actuar el “ius puniendi”, del
que es titular, a través de sus érganos jurisdiccionales penales mediante una
sentencia penal razonada o motivada. Por la simple denuncia no se adquiere
la condicién de parte, salvo en algun supuesto especifico previsto en la LE-
CRIM en que la simple denuncia equivale a la querella, para poder ser parte.

El momento de constituirse en parte es al iniciarse el proceso penal por
querella (si es admitida) y asi nace el sumario. Sea actor privado, particular,
popular o el MF; cuando se le ofrecen las acciones al acusador particular al
final del sumario, si el MF se niega a sostener la accién y no se opone a ello
su superior jerarquico; o después, en el momento previo a la presentacion
de las calificaciones provisionales. A la victima tras la denuncia o querella del
tercero o MF, se le comunica la causa por si quiere constituirse en parte.
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El Fiscal debe hacerlo, esta obligado, al inicio del proceso penal, desde
que puede sostener la accion penal mediante un escrito que equivale a que-
rella. Las partes actoras son meras partes formales, sin legitimacion material,
al no ser titulares del "ius puniendi” que corresponde al Estado y lo actla a
través de sus organos jurisdiccionales predeterminados y competentes. Solo
dispone la parte actora del derecho de accién es decir el derecho a iniciar el
proceso penal ante la jurisdiccién y a su prosecucidon para sostener su acu-
sacion. No es parte material o determinante al carecer de legitimacion y del
“ius puniendi”.

Lo es sélo a efectos formales a diferencia con el proceso civil, laboral y
contencioso y por eso es innecesario concretar su identidad activa subjetiva
a efectos de la excepcion de litispendencia penal y cosa juzgada penal al no
extenderse al acusador, directamente, sus efectos. Cosa distinta es el efecto
“erga omnes” de la cosa juzgada penal y el respeto que se merece de las par-
tes actoras y la propia sociedad.

Al ser parte formal, puede perder su condicidon de parte por su simple
renuncia (delitos sujetos a procedibilidad privada) o simple abandono (los
sujetos a procedibilidad publica) salvo el Fiscal que estd obligado en todo
proceso penal en que es parte a sostener la accion penal en defensa del
interés publico. Ese abandono de la querella y de la accion por el actor par-
ticular o popular no supone una crisis en el proceso penal en delitos sujetos
a procedibilidad publica (se suele denominar desistimiento, pero no produce
una crisis ni los efectos del proceso civil, al continuar la accion el Fiscal), salvo
en delitos sujetos a procedibilidad privada (renuncia), donde la crisis lo pone
fin al no ser parte el Fiscal.

El momento en que se constituye en parte o abandona esa condicion, la
parte actora o pasiva del proceso penal varia notablemente con el proceso
civil (laboral) al ser en este al inicio de la litispendencia (art.410) no cabiendo
el posterior cambio de partes actoras y pasivas con “otro caracter”, que si es
admisible en el penal, segun lo expuesto.

También la parte pasiva puede perder su condicion de parte formal y
material, asi el investigado, inculpado, imputado, procesado. Asi el sumario,
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en la fase intermedia (sobreseimiento libre o provisional total o parcial). O de
acusado en el juicio oral antes (art. 666) o después de abiertas las sesiones.
Cuando de las actuaciones sumariales practicadas o las del juicio oral (art.
746.6) quede comprobada o demostrada la falta de participacién en esos
hechos de todas o algunas de las personas que son parte pasiva.

Cosa distinta sucede en los Estados incipientes, donde el "“ius puniendi”
no corresponde al Estado (hoy casi ninguno, salvo “Estados” dominados por
los “sefiores de la guerra”) si no al ofendido o sistema de justicia privada pe-
nal, y donde litispendencia y cosa juzgada penal podria operar como en el
proceso civil.

El cambio del procedimiento penal se permite segun lo dicho en la per-
petuacidén o no perpetuacién de la jurisdiccion y competencia penal a que
remito. Por tanto, se produzca una modificacion de la competencia o no. La
rigidez del proceso civil consecuencia de la litispendencia impide todo cam-
bio de procedimiento de no existir sucesién normativa durante su pendencia.
No ocurre asi en el penal por su naturaleza y el interés publico protegido
puede exige una mayor flexibilidad en este sentido. Conservar actuaciones
sumariales practicadas en el procedimiento comun si procedia el abreviado.

Finalmente, el objeto del proceso penal (hecho histoérico, nudo o natural
que produce un resultado con el que determinan la mayoria de los delitos;
o el hecho y su resultado calificado juridicamente que determina ciertos de-
litos: habituales, masa, permanentes...) y que, salvo en los delitos privados,
por la querella no se determina al inicio (como sucede en el proceso civil por
la demanda y su contestacion, art. 412 LEC). Y una vez determinado puede
modificarse sustancial o accidentalmente (a diferencia con el proceso civil
que no admite el cambio esencial) hasta casi el final del juicio oral. Asi las
calificaciones provisionales por definitivas.

Pero debe estar determinado como esencial al final del sumario la identi-
dad subjetiva penal y la objetiva para que se pueda determinar, de existir dos
procesos pendientes si existe 0 no (o procede o no la excepcion) de litispen-
dencia o cosa juzgada penal.
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Parece conveniente que esa determinacion se haga segun la teoria del
hecho y el resultado nudo, histérico, natural (equivale a la sustanciacion
del proceso civil) pues es una garantia de la excepcion de litispendencia
y cosa juzgada penal en aras a la defensa del acusado y del principio de
legalidad penal y mas al final del sumario; y no conforme a la teoria del
hechoy el resultado calificado juridicamente (se aproxima a la individuali-
zacioén del proceso civil). Pensemos para explicarlo con dos ejemplos muy
comunes:

* Primero. Con ocasion de un apuialamiento, unas heridas son califi-
cadas en el primer proceso penal como lesiones leves; e iniciado un
segundo proceso penal (litispendencia penal o cosa juzgada penal) se
califican dichas heridas como homicidio en grado de tentativa, sien-
do idéntica la parte pasiva en ambos. Partiendo del hecho historico
nudo y natural esas mismas heridas permiten que prosperen ambas
excepciones en el segundo proceso penal. Segin la segunda seria
mas dudoso. Debe aplicarse la primera teoria.

« Segundo. Una persona sustrae una cartera y ese mismo dia otras y el
CP de un pais determinado lo considera delito habitual. Una sustrac-
cién no fue objeto de investigacion en el primer proceso, y es objeto
del segundo proceso penal. Segun el hecho nudo, histérico o natural
seria improcedente la excepcion de litispendencia y cosa juzgada y
deberia continuar el segundo proceso penal.

Al tratarse de un delito habitual sujeto a esta “calificacion juridica” se-
rian procedentes las excepciones de litispendencia y cosa juzgada penal para
poner fin al segundo proceso porque la parte actora del segundo proceso
penal no solicitd esa investigacion en el primero. Sin embargo, si la segun-
da sustraccion se produjo temporalmente, después del momento conclusivo
en que se podia investigar en el primer proceso, seria improcedente y no
triunfaria la excepcién de litispendencia o cosa juzgada penal (hechos sobre-
venidos) y deberia continuar tramitandose el segundo proceso penal. Este
ejemplo, de ser aplicable al delito masa, al permanente o a los delitos..., seria
mucho mas complejo.
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Obsérvese la importancia de ambas teorias para determinar la identidad
objetiva o no del hecho y su resultado, partiendo de una investigacion que
lo esta al final del sumario, para determinar la procedencia o no de las ex-
cepciones de litispendencia penal o cosa juzgada penal. Es mas garantista
en este momento, la primera del hecho y resultado natural, nudo o historico.
Con la segunda, basta en el segundo proceso con modificar la calificacion
juridica y dificultar asi, o desvirtuar, el triunfo de dichas excepciones penales.

Al margen de lo dicho, en el proceso penal, (a diferencia con el proceso
civil donde no puede el actor, ni el demandado modificar los hechos sustan-
ciales, solo los accidentales (art. 412) se pueden modificar tanto los hechos
sustanciales y los accidentales desde la denuncia, la querella, auto de conclu-
sion, calificaciones provisionales, definitivas e informes. Por lo tanto, cabe la
modificacién sustancial de los hechos (como de los sujetos que conforman
la parte pasiva) casi hasta el final del juicio oral, pero respetando las garan-
tias que son inherentes al derecho de defensa. Tanto la parte actora como la
pasiva.

Pero son los hechos que resultan del auto de conclusion del segundo pro-
ceso y sus autores, identidad objetiva y subjetiva (salvo en delitos privados,
que se puede saber por la simple comparacion de las querellas y documenta-
cion aportada en ambos procesos penales como sucede en el proceso civil),
comparados con los del auto de conclusién del primero y sus actuaciones,
calificaciones e incluso su sentencia no firme (o firme) los que determinan
la existencia o no, la procedencia o no, de las excepciones de litispendencia
(y cosa juzgada) en el segundo proceso penal. Antes del auto de conclusién
no se puede saber si procede la excepcidon de litispendencia o cosa juzgada
salvo que las actuaciones de ambos procesos estén en el mismo juzgado al
conocer el mismo juez. Podria de oficio plantear la excepcién de litispenden-
cia penal o cosa juzgada penal o acumularlos en uno.

El auto de conclusion del sumario, definitivo o firme, es el elemento de-
limitador que concreta ambas excepciones, porque fija los autores y hechos
comprobados por la investigacion sumarial. Podria incluso sostenerse, de
admitirlo la LECRIM, que las excepciones de litispendencia y cosa juzgada
penal fueran causas de sobreseimiento libre siempre y cuando conozca del
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sobreseimiento el 6rgano sentenciador. En otro es mejor plantearlas como
cuestiones previas, o en las sesiones, o al impugnar la sentencia penal.

Debe destacarse que, si en el proceso civil la causa petendi y el petitum
son elementos esenciales para determinar el objeto del proceso y esta deter-
minacion se produce en el momento en que se origina la litispendencia (art.
410 LEC) de ser en la demanda, o poco después si se hace en la contestacion
como excepcion material (hechos impeditivos, extintivos o excluyentes). Y
que como esenciales que son no pueden ser modificados posteriormente
(art. 412), ni adicionados después, al regir el principio de concentracion de
causas petendi en la vigente LEC; ni después ser objeto de otro proceso civil
salvo que la causa petendi se determine con base a hechos desconocidos al
producirse la litispendencia y que la parte no podia conocer o que son pos-
teriores a dicho momento.

En el proceso penal operan de forma distinta. En principio no son esen-
ciales ni la causa petendi ni el petitum y no son determinantes de la excep-
cion de litispendencia y cosa juzgada. La causa petendi se integra en los
hechos; pese a ello puede tener incidencia en el proceso penal en el caso de
concurso ideal de delitos. Un mismo hecho puede ser calificado como dos
delitos distintos. Volvemos al hecho y resultado natural, nudo o histérico; o al
hecho y resultado calificados juridicamente. El concurso real, varios hechos,
cuando son medio para cometer otro, se resuelve con la conexion. En otro
caso cada hecho objeto de un proceso penal.

El petitum, consecuencia juridica o pena solicitada no es vinculante para
el juez (al margen de la conformidad), corresponde su imposicion al 6rgano
sentenciador, en la sentencia. Si el cambio de petitum es consecuencia del
cambio sorpresivo de una calificacion juridica por otra mas grave, respecto
a los hechos delictivos asi calificados y pudieran colocar en situacion de
indefension (derecho a la defensa del acusado, arts. 24 CE y 733 LECRIM)
al acusado, podria ser relevante, o si entendiera el juez que procede una
pena superior a la pedida por las partes (entiéndase acusadoras) y asi sen-
tenciara.
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III.- MOMENTO EN QUE SE PRODUCE LA LITISPENDENCIA
PENALY, PORTANTO, DESDE CUANDO PUEDE CONOCERSE
LA EXISTENCIA DE LA EXCEPCION DE LITISPENDENCIA
PENAL

Sefalé que en sentido amplio el inicio del proceso penal o nacimiento
de la litispendencia penal, de su primera fase o sumario puede ser en virtud
de denuncia (aunque el denunciante no asume con su denuncia la condicion
de parte, por lo general) o querella (el querellante se convierte en parte). No
puede ser de oficio, por el juez instructor, sin perjuicio de que si se presenta
una denuncia ante éste debe poner los hechos en conocimiento del fiscal
para que se constituya en parte.

La denuncia presentada y admitida, no presupone que la victima o el
Fiscal, al inicio del sumario, tengan que conocer los hechos tal y como suce-
dieron, ni tampoco quien es el autor o autores, o grado en que lo hicieron.
Tampoco la querella, por el simple hecho de ser admitida, presupone dicha
concrecion (aun siendo parte el querellante o el MF). Ambas, denuncia y
querella no permiten que al inicio del segundo proceso penal se pueda de-
terminar si existe o no identidad subjetiva pasiva y la objetiva con el primero.

A salvo de los delitos sujetos a procedibilidad privada donde la quere-
lla privada puede concretar y determinar la existencia de ambos elementos:
identidad de la parte subjetiva pasiva y la identidad objetiva entre el primery
segundo proceso. So6lo en este caso el inicio del sumario por querella privada
podria servir para concretar ambos aspectos con la simple comparacion de
ambas querellas, la documentacién respectiva que debe acompafarlas (es
esencial) y las actuaciones a su amparo solicitadas en ambas.

En los delitos sujetos a procedibilidad publica o semipublica esa determi-
nacion se produce al final del sumario, es decir, cuando las partes, en especial
las actoras, consideran que se llevaron a cabo todas las actuaciones perti-
nentes para determinar y concretar el hecho y sus autores y por ello -junto al
instructor- estan de acuerdo en que se ponga fin al sumario, y se dicte el auto
de conclusion del sumario. O si dictado estan de acuerdo con el mismo, y no
impugnan ese auto recabando la practica de otras actuaciones.
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Desde este momento, si estamos ante el segundo proceso, y en el prime-
ro se sucedid ese tramite parece que se estd en condiciones para saber si el
primero y el segundo proceso penal estan sujetos o no a esas identidades:
subjetiva pasiva y objetiva. Pero el hecho de que desde ese momento lo
sepan (y puedan exponerlo al instructor), no quiere decir que desde ese mo-
mento exista tramite para denunciarlo si no que debera ser después.

Otra cosa seria que si ambos procesos penales, durante el sumario pen-
den ante el mismo juzgado (por reparto), su instructor pueda de oficio (no
se olvide que la existencia de la excepcion de litispendencia es un ébice pro-
cesal positivo y su falta un presupuesto procesal negativo) acumular las ac-
tuaciones en un Unico sumario de igual forma que sucede en los delitos
conexos, cuando no tenga duda de la concurrencia en ellos de ambas identi-
dades subjetiva pasiva y objetiva. Pero, concluso el sumario, de uno de estos
procesos o ambos (remitidas las actuaciones al decisor) nada podra hacer el
instructor salvo comunicar, esa situacion en su caso, al érgano penal decisor.

Si ambos, en el sumario penden ante distinto juzgado territorial (no se
respetd la competencia territorial imperativa), o ante juzgados de esa lo-
calidad de distinto numero (se respetd, pero el reparto los asigna a dos de
diferente nimero), puede el instructor del segundo sumario acordar que las
actuaciones del segundo se remitan a las del primero si entendiera que es un
delito conexo como el otro y ser una competencia imperativa. Mas no podra
el instructor del segundo proceso ponerlo fin archivandolo o sobreseyéndolo
al carecer de tal competencia, y no ser ni momento ni motivo de sobresei-
miento, en suma, por corresponder la resolucion de esta excepcion al érgano
decisor.

Cosa distinta, es si el tramite para denunciar la concurrencia de identida-
des deberia ser en la fase intermedia o en la preparatoria del juicio oral. Asi
anadir un nuevo motivo al sobreseimiento libre (con base al art. 675 LECRIM
que utiliza este término legal) y total referido al segundo proceso penal ini-
ciado temporalmente: la identidad subjetiva pasiva junto a la objetiva. De
lege ferenda, seria posible. De lege data (de acordarlo asi la futura LECRIM)
no nos parece lo mas adecuado, sin olvidar que el sobreseimiento libre se
encomienda en algun proceso penal al instructor y podria ser al MF, con lo
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que las garantias procesales se verian mermadas pues debe ser competencia
del érgano decisor.

Seria mejor esperar a que dictado el auto de apertura del juicio oral, y
antes de la apertura de las sesiones se proponga por cualquiera de las partes
actoras o pasivas o de oficio por el érgano decisor como cuestion previa,
de igual forma que la cosa juzgada penal, lo que parece mucho mas logico,
aunque se “retrase un poquito mas” el juicio oral de proponerse en ese mo-
mento, por el incidente que surge para su resolucion.

Y que se pueda proponer de oficio por el 6érgano decisor desde el auto
que acuerda la apertura del juicio oral, hasta el fin de las sesiones (puesto
que su resolucion pone fin a un dilema procesal previo: o concurria un pre-
supuesto procesal, o estdbamos ante un ébice procesal). O incluso después
por las partes, si no es estimada como cuestién previa la litispendencia que
puedan reproducirla en las sesiones del juicio (art. 678 LECRIM).

Asi, la excepcion de litispendencia permite hablar de distintos momentos
y distintos efectos. Se produce al nacer el segundo proceso penal, si existe
identidad subjetiva pasiva y objetiva, pero todavia no se puede conocer si es
o no tal en ese mismo momento en los delitos sujetos a procedibilidad pu-
blica o semipublica, salvo en los delitos sujetos a procedibilidad privada que
seria posible y admisible, tras la admision de la segunda querella. Se puede
conocer (comparando las actuaciones de ambos procesos penales), dicha
identidad objetiva que debe ser total y la identidad subjetiva de los sujetos
pasivos como de su grado de participacion y condiciones, al final del sumario
cuando se acuerda su conclusién por auto definitivo o firme.

Se podria denunciar y prosperar, como momento inicial (fase intermedia
o sumarial, segun tipologia de procedimientos penales), tras el auto defini-
tivo o firme de conclusion sumarial de establecerse un motivo especial de
sobreseimiento libre. A salvo cuando se puedan concentrar ambos procesos
en un sumario. O mejor proponerla y resolverla en la fase de juicio oral (auto),
antes de la apertura de las sesiones; o en el acto del juicio, si fue desestimada
o se plantea por primera vez (art. 678 LECRIM).
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Y como momento final al impugnar la sentencia penal a través de los
recursos ordinarios o extraordinarios procedentes. Siempre que no exista
sentencia firme en el primer proceso iniciado, pues de ser asi procede la
excepcion de cosa juzgada y en este caso para dejar sin efecto la sentencia
dictada en el segundo proceso.

No se olvide que el momento para formular la excepcion de cosa juz-
gada en el segundo juicio (art. 666.2 LECRIM), coincide con el previsto para
formular la excepcion de litispendencia, y que en ambos casos coincide el
momento previo para conocer cuando concurren ambas (identidad objetiva
y subjetiva) que es el auto firme o definitivo de conclusién del sumario (salvo
los delitos sujetos a procedibilidad privada).

Esta semejanza entre las excepciones de litispendencia penal y cosa juz-
gada penal justifica que el tramite de los arts. 666 a 679 LECRIM sea adecua-
do para denunciarlas, pese a que varien sus efectos caso de estimacion. Lo
mismo sucede abiertas las sesiones del juicio oral, art. 678, si hubieran sido
desestimadas, o no se proponen en ese momento por desconocerse aun las
identidades o si las partes legitimadas activas o pasivas consideran que es
mejor proponerlas en el tramite de las sesiones del juicio oral. O hacerlo al
impugnar la sentencia de fondo mediante los recursos respectivos.

A) Modos de evitarla. la competencia indisponible y su control en el
reparto

La jurisdiccién y la competencia en el proceso penal son indisponibles y
controlables de oficio por el instructor, como por las partes actoras o pasivas.
Desde el inicio del sumario (arts. 8 y ss. LECRIM), o desde el auto de apertura
del juicio oral (art. 666.1 LECRIM), tanto la jurisdiccion, la competencia obje-
tiva, por conexion (se considera un tipo diferente de la objetiva y modifica los
criterios que determinan éstay la territorial), la territorial y la funcional (incide
en las dos fases del proceso penal, sumario y juicio oral, ambas de la primera
instancia) y el reparto.

La indisponibilidad de la competencia y los supuestos de conexién di-
ficultan e surgimiento de dos procesos penales con identidad objetiva y
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subjetiva. Por ello los supuestos son muy reducidos y raros seran los casos
en que prosperen las excepciones de litispendencia penal y de cosa juz-
gada penal (pues se atribuiran al mismo juzgado e instructor penal, salvo
el supuesto de que por reparto se atribuya a un instructor del juzgado de
otro numero). Si se atribuyen al mismo instructor puede controlar esos dos
procesos penales iguales y acordar su reunién en un Unico sumario en esta
fase. Si estan en distintos juzgados, sélo se podria de considerarse cone-
xion, para ver si existe o no.

En el proceso civil sélo es disponible la territorial y esto facilitara que pue-
dan existir dos procesos civiles con identidad objetiva y subjetiva. La compe-
tencia por conexion civil es irrelevante al margen de los preceptos referidos a
la acumulacion inicial de acciones o la sobrevenida por insercion, reconven-
cion o reunion de autos. En el proceso penal la competencia por conexién
se encuentra sometida a fuerte control (de oficio por el juez instructor sea el
ordinario o especial o a instancia de parte actora o pasiva al ser indisponible),
incluso mayor que la territorial, al referirse la competencia por conexion a
delitos importantes y al “crimen” organizado.

El reparto exige igualmente un control de oficio por el funcionario que lo
practica, el Juez Decano y el érgano jurisdiccional al que se encomienda la
causa, sumario o juicio oral (unipersonal, el juez penal o instructor; o colegia-
do ya una seccion de la AP, AN). Su fin es atribuir a los jueces y tribunales un
numero proporcional de asuntos. Hoy, con la informatica judicial, se puede
tras el reparto con un programa informatico adecuado vigilar y controlar los
casos en que concurren ambas identidades.

B) Supuestos denunciables posibles. En el sumario. Diferencia entre
delitos sujetos a procedibilidad privada y los demas. Al final del suma-
rio. En la fase intermedia o de preparacion del juicio oral. Juicio oral. Al

impugnar la sentencia

Remito a lo ya expuesto para evitar repeticiones innecesarias.
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IV.-MOMENTO EN QUE SE DEBERIA PROPONER ESTA
EXCEPCION:

A) Fase preparatoria del juicio oral; B) Fase del juicio oral: a) Antes de
abiertas las sesiones, b) Durante las sesiones, c) En sucesivas instancias

Remito a lo ya expuesto en los puntos II y III.

V.- REQUISITOS
A) Identidad pasiva subjetiva y juridica

Supone que los sujetos que son parte pasiva del primer proceso (lo son al
no haber finalizado todavia, de lo contrario la sentencia seria firme y procede
la excepcion de cosa juzgada), son los mismos que los del segundo con igual
grado de participacién en ese hecho y las mismas condiciones. Identidad
subjetiva supone que son las mismas personas (nombres y apellidos) con
igual participacion en el mismo hecho que se esta juzgando dos veces en
ambos procesos.

Participaron en el mismo hecho juzgado dos veces, como autores, com-
plices u otra participacion; concurren las mismas circunstancias atenuantes,
agravantes, mixtas; el mismo dolo o culpa; las mismas eximentes completas
o incompletas sean o no causas de justificacion, es decir causas que excluyen
la accién, la antijuridicidad o la culpabilidad o que confirman la accién, la
antijuridicidad, la culpabilidad o concurren excusas absolutorias. (asi el art.
650.12 4). Y siempre que todo se concrete en ese hecho productor del resul-
tado, sea hecho natural o acto humano, es decir nudo, historico en cuanto
acontecido, pero desprovisto de toda calificacién juridica.

Desgajar el aspecto subjetivo y objetivo del hecho delictivo resulta com-
plejo. De no ser asi bastaria con calificar juridicamente lo ya sefialado de
otra forma en el segundo proceso, para que no prosperara la excepcion de
litispendencia o cosa juzgada. Que ello es asi parece no ofrecer dudas, pues
la litispendencia (y cosa juzgada) pueden prosperar antes de presentarse (art.
667) el escrito las calificaciones juridicas provisionales.
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Segun el momento procesal en que se encuentre el primer proceso, y
aquél en que se proponga la litispendencia penal en el segundo, son posibles
diversas situaciones que pueden justificar que la identidad pasiva subjetiva
venga determinada no por esa calificacion juridica a que me referi en parra-
fos anteriores sino por concreciones facticas subjetivas ajenas a toda califica-
cion juridica. En efecto, vedmoslas:

a)

El proceso 1 que es el primer iniciado y el proceso 2 estan en el mismo
estadio procesal tras el auto de conclusion del sumario. El momento
previo a la calificacion (arts. 649 y ss.) pero todavia no se calificd y pro-
cede art. 666 plantear cuestiones previas (siempre que se admitiera
plantear la excepcion de litispendencia penal en el segundo proceso
penal -lo que no permite el art. 666, por su caracter tasado, aunque
de lege ferenda lo defendemos en una proxima reforma legal-). La
narracion de la excepcidn propuesta seria sélo factica y no juridica. No
asi si es la cosa juzgada al existir una sentencia firme.

El proceso 1 primero iniciado fue objeto de calificacion provisional y
esta en fase de juicio oral o de impugnacion de sentencia. El proceso
2, esta para calificacion juridica pero todavia no se calificd y se pro-
pone litispendencia penal como cuestidon previa. Aqui ya existe una
calificacién juridica del primer proceso que no existe en el segundo,
pero debe tenerse en cuenta, en su caso, de cara a determinar lo
nudo, natural o historico.

Determinar esa identidad subjetiva (y la objetiva) presupone una
comparativa con el auto de conclusion del primero y su calificacién
juridica para determinar la identidad subjetiva (y factica). En caso de
que el proceso 2 iniciado mas tarde esté mas avanzado que el 1y
hubiera sido objeto de calificacion provisional o definitiva, de propo-
nerse la excepcién de litispendencia en las sesiones del juicio del 2,
y el 1 estuviera en tramite de calificacion juridica (arts. 649 y ss.) sin
haberse efectuado, nada afecta a la solucidn anterior prevista en este
parrafo (tener en cuenta la calificacion juridica del segundo proceso y
ambos autos de conclusion para comprobar el hecho nudo, natural o

historico.
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c) Los procesos 1y 2 ya fueron objeto de calificacion juridica provisional
(arts. 649 y ss.) o incluso uno o ambos de calificacion definitiva y se
plantea en el juicio oral del proceso 2 la excepcion de litispendencia o
al impugnar sentencia. La comparacién de esta identidad pasiva sub-
jetiva se hara no sélo en términos facticos si no juridicos comparando
tales autos de conclusion y las calificaciones provisionales o definiti-
vas entre si. Y con la fundamentacion factica y juridica resultante de
la sentencia impugnada de la instancia respectiva (Que no puede ser
firme, pues si no seria el supuesto del art. 666.2, excepcién de cosa
juzgada) en términos comparativos. El aspecto subjetivo de la identi-
dad nudo, natural o histérico parece resultar decisivo.

Cuando me refiero a la calificacion juridica me refiero tanto a las califica-
ciones provisionales como a las definitivas referidas a esa identidad pasiva
subjetiva presentadas por la representacion y defensa de las partes actoras
que se hubieran constituido en el proceso penal formalmente como tales,
cualquiera que fuera el momento en que lo hicieran, como a las presentadas
por la representacion y defensa de las partes pasivas. Escrito de calificaciones
provisionales y definitivas en el proceso penal ordinario por delitos graves; o
escrito de acusacion y de defensa, en el proceso penal con diversas modali-
dades procedimentales en delitos de menos graves o leves.

Como seialé en el proceso penal es relevante la identidad pasiva subjeti-
va al ser la parte pasiva ademas de parte formal, material. Por ello le afecta la
litispendencia penal y la cosa juzgada penal, como las excepciones penales
de litispendencia penal y cosa juzgada. Sobre ella recae directamente el ius
puniendi del Estado si es condenada de igual forma que sobre ella directa-
mente recae la absolucidn si se declara su inocencia (o absolucion por falta
de prueba suficiente de cargo con base en la presuncion de inocencia). La
identidad subjetiva pasiva va ligada a la objetiva y es dificil su escision (o es
inescindible).

La identidad activa subjetiva es irrelevante en el proceso penal (a diferen-
cia con el civil) a efectos de determinar la litispendencia penal, la cosa juzga-
da penal y sus respectivas excepciones. Ello es asi porque la parte actora lo
es s6lo formal, no material, pues el ius puniendi es de titularidad exclusiva del
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Estado (salvo en Estados que por su debilidad no pueden asumir esa funcion
y se atribuye a la parte actora; es el caso de la justicia penal privada que se
asemeja al proceso civil).

Sélo dispone la parte actora del derecho de acusar cuando el Estado se
lo concede (varia segun el régimen de procedibilidad ya sea exclusivo del
MF, o del acusador privado; o lo comparta el MF con el acusador particular y
popular). Aunque corresponda el “ius puniendi” en exclusiva al Estado, éste
lo actla y ejecuta a través de los érganos jurisdiccionales predeterminados
para imponer la pena y después vigilar su cumplimiento (Jueces de Vigilancia
Penitenciaria) segun la ley penitenciaria.

Pero el hecho de que la parte actora no tenga caracter material (ni si-
quiera en los delitos privados) al no disponer del “ius puniendi” ello no le
resta importancia. Sin legitimacidon material para actuar el "ius puniendi”,
sin afectarle por la identidad subjetiva de la litispendencia y de la cosa
juzgada y sus excepciones dispone de una legitimacion formal de persecu-
cién, de perseguibilidad para asi actuar la accién procesal desde el plano
meramente formal, en el estricto sentido de acceso a la jurisdiccién y pro-
secucion procesal (arts. 100 y ss. LECRIM vy art. 24 CE) segun el régimen de
procedibilidad establecido al delito cometido, es decir publico, semipublico
o privado.

Debe cumplir los presupuestos procesales (positivos o negativos, activos
o pasivos, facticos o subjetivos) y las condiciones de procedibilidad (activas o
pasivas, positivas o negativas, facticas o subjetivas) que son muy complejas y
variadas entre si por sus efectos.

La identidad de la victima (constitiyase o no en parte procesal actora
y en todo caso por ella el MF) suele ser decisiva en la determinacion de la
identidad del hecho historico. Si A dispara contra B y es objeto de un primer
proceso y se sabe que disparé también contra C (y no existe conexion para
acumular ambas causas en el mismo sumario, abriéndose un segundo) no
existira litispendencia penal entre ambos procesos, ni procederan estas ex-
cepciones. Este supuesto, mas que el plano subjetivo afecta al objetivo del
hecho. Si A dispara contra B y al mes siguiente vuelve a hacerlo de nuevo
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contra B tampoco proceden ambas excepciones de iniciarse dos procesos al
ser otro hecho y por ello diferente.

B) Identidad objetiva: factica o natural del hecho histoérico. Factica 'y
juridica del hecho histérico

En la excepcidn de litispendencia penal (o cosa juzgada penal) hay que
comparar el hecho historico de los dos procesos para comprobar que es
idéntico o el mismo. Es decir, los hechos que resultan de sus sumarios, una
vez concluidos y, en su caso, los referidos en las calificaciones provisionales
del primer proceso -e incluso del segundo si se formularon-, art. 650.1°, 2°y
4° LECRIM de la parte actora o pasiva en el proceso de delitos graves; o del
escrito de acusacion y defensa del proceso de delitos menos graves o leves;
o las definitivas del primero, art. 732 en concordancia con los arts. 734 a 738
LECRIM (ver los tres supuestos antes vistos). Comparativa, de los hechos que
resulten del sumario en ambos procesos, y en su caso con las calificaciones
provisionales o definitivas si se hubieran presentado, incluso con la sentencia
todavia no firme de la primera instancia.

Comparativa que busca comprobar, demostrar, en suma, probar (arts.
668 y ss.) entrando en el fondo, que el hecho (accién, omision o comision
por omision) y el resultado (de esa accidn, omisidbn o comision por omision)
nudo, histérico o natural es el mismo en ambos procesos tal como acontecio,
o es diferente para poderse estimar -o, por el contrario- desestimar la excep-
cion de litispendencia penal (o de cosa juzgada penal).

La calificacion juridica (provisional o definitiva) de ese hecho y de su resul-
tado es importante, arts. 649 y ss. pero no decisivo para probar la excepcién
de litispendencia o de cosa juzgada; sera decisiva dicha calificacion juridica,
en su caso, a efectos del contenido de la sentencia penal y en su caso de su
congruencia o no, arts. 741, 742 y 743 LECRIM.

Pero esa comparativa no busca probar, pensando en la excepcion de cosa
juzgada aplicable por analogia a la litispendencia (arts. 668 a 674 LECRIM),
los hechos tal como se cometieron y la persona que los comete, al ser ese el
objeto de la prueba en el juicio oral (arts. 688 a 731 LECRIM). Asi, segun el
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estado en que se encuentre el primer proceso, pudo o no haber acontecido
la prueba penal, igual que del tramite del segundo proceso.

El objeto de su prueba es distinto. Basta demostrar que los hechos que
resultan de ambos sumarios y las personas que en ellos participaron son
los mismos o idénticos en ambos sumarios. Y en segundo lugar que esos
"hechos y sus participes” prima facie, verosimilmente, en virtud de que del
sumario resulta un principio de prueba que ocurrieron sin perjuicio de su
ulterior prueba (de efectos plenos) en el juicio oral (a salvo de la prueba
anticipada del sumario) y de que se concreten en las calificaciones (o es-
crito de acusacion y defensa) provisionales y definitivas. Esta prueba de
la excepcion de litispendencia -identidad subjetiva pasiva y objetiva del
hecho- tendria que tener igual objeto que si es para acordar un sobresei-
miento libre, prosperar una cuestién previa o después coetanea planteada
en el juicio oral.

Por esta razon si su objeto es el resultado de la comparativa de dos su-
marios, parece légico que verse la prueba sobre el hecho nudo, histérico o
natural. Lo contrario desvirtuaria la excepcidn, pues bastaria en el segundo
proceso con calificar, en la querella, los mismos hechos de forma diferente
para que su estimacion fuera mas compleja. Si en el segundo proceso penal
el actor utiliza una calificacion diferente de los autores y el hecho, la simple
comparativa nuda, natural, e histérica determinara ese supuesto engafo,
fraude procesal o de uso abusivo y ejercicio antisocial del proceso. Otra
cosa sucede en el delito habitual, masa o permanente, que por su necesaria
calificacion juridica obliga a entrar mas en el fondo y no es suficiente con
la comparativa seflalada a efectos de su prueba. Ello no excluye que si se
presentaron calificaciones provisionales o definitivas o exista sentencia to-
davia no firme ayude todo ello -en todo supuesto- a corroborar o no esas
identidades.

V.gr. Pedro, con un cuchillo causa una herida a Jaime que tarda en curar
3 dias. En el primer proceso se califica el hecho nudo como lesion leve; en el
segundo ese mismo hecho de homicidio en grado de tentativa. Decisivo en
esta excepcion, para su triunfo, es que sea el mismo hecho y resultado (heri-
da) y autor (Pedro). Identidad subjetiva y factica.
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En un ejemplo de delito habitual o masa (varios hechos son una uni-
dad delictiva) como sefalé esto no sirve, pues pueden ser dos hechos
historicos diferentes y pese a ello estar ante la misma excepcion, porque
la calificacion juridica pasa a ser la esencia del delito y de la propia ex-
cepcion. O en el delito permanente, el mismo hecho puede originar que
estemos ante un Unico delito o dos diferentes, no bastando tampoco la
comparativa factica. La identidad o no de un mismo hecho, no es sélo
nuda, natural o histérica, sino es ademas juridica sea homogénea o he-
terogénea, o temporal segun el momento de su comision y el momento
final en que se puede aducir o no el ultimo hecho delictivo en el proceso
segun el principio de concentracion; o si cada hecho susceptible de en-
cuadrarse en una unidad delictiva fuera desconocido o posterior al mo-
mento de conclusién sumarial.

VI.- EFECTOS DE SU PROPOSICION. NACE UN INCIDENTE
PARA SU DETERMINACION

Cualquiera que sea el momento en que se proponga la excepcion de
litispendencia penal (o cosa juzgada penal) como consecuencia nace un inci-
dente cuyo objeto es determinar su existencia o no. Sobre su determinacién
me referi en el epigrafe V.

En cuanto al momento de su proposicion, también al distinguir los delitos
privados en que podria proponerse en el sumario. Y en los demas tras el acto
de conclusién del sumario en la fase intermedia (o actuaciones equivalentes
en los procesos penales por delitos menos graves) afiadiéndose como un
motivo (nuevo) de sobreseimiento libre (total) del segundo proceso (se refie-
re a este efecto el art. 675 LECRIM, asimilandolo con el sobreseimiento), aun-
que como dije no considero oportuno incluir las excepciones de litispenden-
cia y cosa juzgada como motivo de sobreseimiento libre -en ese momento-.

Tras el auto de apertura del juicio oral, en todos los procesos penales, se
deberia admitir, como cuestion previa, expresamente para el segundo pro-
ceso penal iniciado en el tiempo, que las partes actoras y pasivas puedan
proponer la excepcion de litispendencia penal o que de oficio el 6rgano
jurisdiccional competente (para dictar la sentencia) la decida. Y preverse en
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el art. 666, dentro del motivo 2°, afadiéndola a la excepcion de cosa juzga-
da penal. Igualmente, que se pueda proponer o decidir de oficio abiertas
las sesiones del juicio oral, segun el art. 678 se hubiera propuesto antes -o
no- (asi de desconocerse o no interesar proponerla antes). O al impugnar
la sentencia de la instancia respectiva y en este caso a instancia de parte
denunciarla.

No olvidemos que, en el proceso civil y con mayor razdn de ser en el pe-
nal, la excepcion de litispendencia opera como un presupuesto procesal ne-
gativo (que no exista un proceso penal igual anterior) y por lo tanto supone
un Obice procesal positivo su existencia (debe ponérsele fin). Si esto es asi en
el proceso civil donde la contienda es por intereses privados en general, con
mayor razon debe serlo en el proceso penal por el interés publico en juego.
Los presupuestos procesales lo son sin perjuicio del fondo del asunto, son
pues la esencia del propio proceso para que pueda hablarse de su existencia
o inexistencia. De igual forma que las condiciones de procedibilidad no tie-
nen necesariamente que formar parte de la esencia del proceso o su fondo,
de igual forma que los ébices de procedibilidad.

Pero cualquiera que sea el momento en que se deduzca nace un inciden-
te procesal para su determinacién. Como cauce procesal de forma genérica
puede servir el previsto en los arts. 666 y ss. con las puntualizaciones y ob-
servaciones que siguen a continuacion.

Para las partes actoras y pasivas debe ser facultativo (forma parte tam-
bién de su derecho de defensa, art. 24 CE) proponer o no dicha excepcion de
litispendencia penal (aun siendo un presupuesto procesal negativo del pro-
ceso penal la inexistencia de un proceso penal anterior y por tanto un dbice
procesal positivo poner fin a su existencia) salvo para el Fiscal que debe estar
obligado a su proposicion, en cuanto defensor del interés publico y la propia
legalidad consagrada en la LECRIM.

Como sefalé debe establecerse, ademas el deber (derivado de la juris-
diccion, art. 117 CE, dentro de su funcion de juzgar) del érgano jurisdiccional
(en cuanto director del proceso, siguiendo a la doctrina mayoritaria espafola
que propone el modelo procesal aleman y austriaco para el proceso civil) de
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estimarla de oficio (es un medio ademas de otorgar al justiciable -en este
supuesto, por la jurisdiccion, art. 117 CE- su derecho a la tutela judicial efec-
tiva, art. 24 CE) si tiene conocimiento previo, repito de nuevo, el propio juez
o tribunal, de que concurren sus presupuestos.

Con esta excepcidn se trata de evitar, ademas, la ulterior excepcion de
cosa juzgada penal, en el segundo proceso penal si la sentencia del primer
proceso deviene en firme. O dos sentencias penales contradictorias si ambas
se convierten en firmes. Y evitar la division o incontinencia de la causa es
decir proteger su continencia en un Unico proceso penal.

El procedimiento de este incidente en general puede acomodarse a lo
dispuesto en los arts 666 y ss. LECRIM que es casi comun a los supuestos en
que pueden proponerse las cuestiones previas tasadas. Si es en el juicio oral,
el incidente paralizara las sesiones (y el érgano jurisdiccional determinara si
es causa de interrupcion, mas apropiado, o de suspension de éstas (arts. 744
y ss. LECRIM). Precisara cubrir algunas lagunas en el mismo, en lo que no
entraré por razones de extension del trabajo. Asi:

Plazo. Art. 667. Puede mantenerse. Abiertas las sesiones podria aducirse
la excepcion en cualquier momento y de forma oral para que se abra el inci-
dente. Abierto podria ser el tramite escrito u oral. Aunque la fundamentacion
del escrito justificandola, y la documentacion respectiva acompanada sera
escrita (arts. 668 y ss.)

Forma. Arts. 668 y ss. Se harad por escrito fundamentandola, al que se
acompafaran los documentos justificativos de los hechos en que se funde,
para su prueba; o si no los tiene en su poder designara el archivo o lugar
donde estan (juzgado y juez, o Sala y seccion donde esta la causa del primer
proceso y numero de la causa si se conoce) para que se reclamen via internet
o se autorice al juez o tribunal en que se planted la litispendencia su examen,
si es de la localidad. El escrito, documentos, copias se enviaran en la forma
prevista en los actos de comunicacién, al érgano, MF, procuradores de las
partes. El Letrado de la Administracién (secretario judicial), o los procurado-
res de las partes.
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Contestacion por las otras partes, conforme al art. 669, y envio de forma
telematica y segun el programa informatico net justicia. Escrito, documentos
que se acompafian como prueba si los tienen y si no que los reclame el juez
y envio de todo ello a los procuradores de las partes o MF.

Entiendo que cualquiera que sea la excepcion propuesta del art. 666, in-
cluida la litispendencia, de recogerse, debe estar regido por el principio de
concentracion. El art. 667 establece un plazo preclusivo de 3 dias para propo-
nerla que comienza a correr desde la entrega de la causa, para calificar. Esto
supone que si al primero que se entrega es al Fiscal (art. 651 LECRIM) y luego
al resto de las partes actoras (art. 651) y pasivas (art. 652) éstas no podran
jugar con su libre albedrio proponiéndola dentro de esos tres dias haciendo
“interminable” la causa penal, con la excepcién de litispendencia penal.

Si la propone el fiscal, las otras partes deberan contestar a ella conforme
al arts. 669 y ss. acompafiando la documentacién sobre su procedencia o
improcedencia. Lo que no pueden hacer (fraude procesal, uso abusivo del
proceso penal para dilatarlo) es no contestar o contestar diciendo que es
improcedente la excepcion y una vez resuelta, de declararse improcedente,
volver a plantearla, de nuevo, con base a otros motivos (la identidad penal
subjetiva y objetiva o su falta es igual), en los tres primeros dias de entregada
la causa.

Resolucidn del juez o tribunal, arts. 670, 671, 672 sobre procedencia y
reclamacién de documentos que no estan en poder del proponente. Son do-
cumentos judiciales del primer proceso. Parece que deberia adopta la forma
de auto, aunque expresamente no se dice.

Prueba admisible. Conforme al art. 672. Documental o equivalente en
soporte informatico. Exclusion de la prueba testifical. Plazo, puede servir el
del art. 673. Sigue la vista oral para informar sobre los escritos presentados
y documentos. Resoluciéon por auto. Serviria el art. 674. Y comunicacion a las
partes por cauce informatico.

El recurso contra el auto procede seguin su contenido. Si estima la ex-
cepcion cabe el recurso de apelacion, sirviendo de base el art. 676. Si se
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desestima, no cabe recurso, art. 676.2. En ambos casos el auto se comunica
a las partes. Cabe reproducir la excepcion de litispendencia, no estimada,
proponiéndola de nuevo, arts. 676.2 y 678, abiertas las sesiones del juicio
oral. Quiza fuese conveniente, en ese caso, concretar que se funde en hechos
nuevos o que sin serlo sean desconocidos a las partes. Pues los hechos co-
nocidos en que se fundaban (existiera identidad o no) ya fueron probados y
objeto de decision.

VIL.- EFECTOS DE SU ESTIMACION

No se regulan para la excepcion de litispendencia penal al no preverla
los arts. 666 y ss. y estar ante una laguna legal. Si, fragmentariamente, en
la excepcién de cosa juzgada penal art. 675.2° LECRIM que establece como
efecto el sobreseimiento libre (total) y que se ponga en libertad al procesado
o procesados que no estén presos por otra causa. Entiendo que el art. 675.2
para la cosa juzgada se refiere al efecto excluyente o non bis in idem que no
siempre sera aplicable, en sentido estricto, a la excepcion de litispendencia
penal.

A) Acumulativo

Si los dos procesos estan en curso, presupuesto de la excepcion de litis-
pendencia penal, han de estarlo después de dictado el auto de conclusién
del sumario en los delitos sujetos a procedibilidad publica o semipublica; por
lo tanto, puede proponerse en el segundo proceso penal abierto el juicio
oral (auto) antes de la apertura de las sesiones (art. 666) dentro de los tres
primeros dias para calificar o ya abiertas (art. 678), resulta que lo mas légico
es para excluir el segundo proceso penal.

Sin embargo, como las investigaciones efectuadas en el sumario (piezas
de conviccion, documentos...) del segundo proceso pueden ser importantes
para el descubrimiento de la verdad material a que tiende todo proceso pe-
nal (y no la simple verdad formal del proceso civil), entiendo que todo ese
material debe remitirse al juez o tribunal del primer proceso iniciado para
que se clasifique y una al mismo, sobre todo si esta en fase de juicio oral y no
finalizo la primera instancia por sentencia. A efectos de la prueba (art. 741)
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puede ser importante, sobre todo si en el segundo proceso penal se hubiera
practicado en el sumario la prueba anticipada referida a las partes pasivas y
hechos por ellas cometidos.

Como si de una acumulacion de actuaciones (asi proceso civil) se tra-
tara. Y si el primer proceso, mas avanzado, estuviera en fase de juicio oral,
puede acordarse segun lo dicho su paralizacion (suspension o interrupcion
a estos efectos, arts. 744 y ss.), aunque esto también podria suponer en
casos extraordinarios un avance anormal, por ejemplo, si en el segundo
proceso mas retrasado se acordo dicha prueba anticipada sobre ese objeto
y por ello resulta innecesario practicarla en el juicio oral del primer proceso
iniciado. Lo relevante es el primer proceso iniciado (sea el mas avanzado o
no) y en este se acumulan las actuaciones y piezas de conviccién relevantes
del otro.

Si el proceso primero mas avanzado, estuviera en fase de impugnacion
a él se podrian remitir dichas actuaciones, aunque su valor seria diferente. Si
el primer proceso iniciado, va mas retrasado, que el segundo de igual forma
se remitirdn esas actuaciones, pero si en este no se dict6 todavia el auto de
conclusion del sumario, habria que paralizar el sequndo hasta que se dicte.
Entiendo que este efecto acumulativo es una garantia para las partes actoras
y pasivas, para el érgano jurisdiccional, la propia Justicia, y la sociedad. Res-
ponde al fin de absolver al inocente y condenar al culpable. Y se basa en que
las actuaciones sumariales judiciales realizadas en el segundo proceso y lo
que resulte de las piezas de conviccién y de todo el material recogido en éste
pueden servir al primer proceso.

B) Excluyente

Por lo dicho, efecto acumulativo, al segundo proceso iniciado en el tiem-
po (menos o incluso mas, avanzado que el primero), debe ponérsele fin
cuando el sujeto pasivo y el objeto es el mismo (identidad pasiva subjetiva y
objetiva). Es decir, sin perjuicio del efecto acumulativo también se produce el
negativo, excluyente, o non bis in idem caso de identidad subjetiva y objetiva
(art. 675 LECRIM).
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C) Prejudicial

O expansivo, positivo, parcial y vinculante. En el proceso penal, en este
orden jurisdiccional, y como garantia del mismo (garantismo procesal con-
forme a la CE) en beneficio de las partes pasivas, arts. 24 CE 'y 117 CE (de-
recho a la tutela judicial efectiva y de la funcion jurisdiccional de juzgar) no
se produce como en el proceso civil, laboral y contencioso administrativo el
efecto prejudicial o positivo (en la excepcidn de litispendencia o cosa juzga-
da penal) en caso de falta total de identidad objetiva, pero prejudicial, con
lo que no puede vincular una sentencia penal a otra por un mismo hecho.
La excepcion de litispendencia o cosa juzgada es total (identidad subjetiva y
objetiva) y nunca parcial, prejudicial, positiva o vinculante porque dentro del
orden penal no existe en caso de falta de identidad objetiva, objetos penales
vinculantes o prejudiciales entre si.

La persona condenada o absuelta por un hecho (delito) no puede ser
condenada o absuelta de nuevo (non bis in idem) por el mismo hecho cali-
ficado como otro delito; Ni existe un hecho penal juzgado, prejudicial a otro
no juzgado todavia. Otra cosa es la figura material o sustantiva penal como
es el mero hecho de la reincidencia. Nada tiene que ver con ella, el efecto
prejudicial, o expansivo que la sentencia penal pueda tener en otros érdenes
y procesos jurisdiccionales vinculando la sentencia penal a las sentencias que
se dicten en estos, segun los arts. 3 y ss. LECRIM. Efecto prejudicial, de la
sentencia penal firme con efectos de cosa juzgada material, en la sentencia
civil, laboral o contenciosa.

Nada tiene que ver tampoco este efecto con el supuesto de los delitos
conexos (crimen organizado), en que se busca que distintos hechos relacio-
nados entre si -dentro de una entidad delictiva- no sean objeto de suma-
rios o procesos penales diferentes (uno por cada hecho delictivo) y que se
concentren desde el inicio del proceso penal en un Unico sumario (modifi-
candose asi la competencia penal objetiva y territorial por la competencia
por conexién, indisponible, a todos los efectos) para evitar la continencia o
division de la causa y asi facilitar la investigacion sumarial encomendada al
mismo instructor o MF.
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D) Impugnacion

El auto definitivo que estime la excepcion (litispendencia penal) seria
recurrible, por analogia con el art. 676.3 (previsto para la excepcion de cosa
juzgada y otras excepciones que la admiten) en apelacion. Se entiende
efecto devolutivo con remision de autos al superior (y suspensivo, pues
nada hay que ejecutar). El objeto de la impugnacién sera la alegacion de
que no existe la identidad pasiva subjetiva y objetiva y por tanto que este
proceso objeto de sobreseimiento libre (art. 675 LECRIM) debe proseguir y
mantenerse en él las piezas de conviccidn, las actuaciones sumariales (do-
cumentadas) y las posteriores realizadas. El efecto suspensivo del recurso
(viene a coincidir con el devolutivo al remitirse la causa al superior para
nuevo examen comparativo de la identidad subjetiva pasiva y objetiva) con
la del otro proceso.

VIIL.- EFECTOS DE SU INADMISION

Los arts. 676, 678 y 679 LECRIM aplicables a la excepcion de cosa juzgada
penal (o a las cuestiones previas referidas) lo serian por analogia a la excep-
cién de litispendencia penal.

Asi, segun el art. 676.2, el auto definitivo que no estime justificada (deses-
tima) la excepcién de cosa juzgada (en nuestro caso la litispendencia penal,
no prevista en la LECRIM) “declarara simplemente no haber lugar a su ad-
mision”. No se olvide que el art. 670 se refiere a la admision o inadmision a
tramite del incidente en que se ventila esta excepcion. Se pone, ademas, fin
al incidente y ordena continuar la causa segun su estado.

Segun el art. 679: “siendo desestimadas las cuestiones propuestas, se co-
municara nuevamente la causa por término de tres dias a la parte que la
hubiese alegado para el objeto previsto en el articulo 649", Es decir, el plazo
de cinco dias para calificar en este caso, de proponerse esta excepcion que
no prospera, pasa a ser de tres.

Si se propuso en el juicio oral, y no se acordd paralizacion de sesiones
(interrupcion o suspension) se acuerda su reanudacién (en la sesion fijada)
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en donde se habia quedado. Si se paralizo estar a la resolucion que la alce. Si
se propuso al impugnar la sentencia no existe problema, pues, el érgano de-
cisor resolvera la excepcion de litispendencia penal con la cuestion de fondo
objeto de impugnacion, en la sentencia penal del recurso.

Contra el auto definitivo que resuelve la excepcion (por analogia litispen-
dencia penal) desestimandola no procede recurso (art. 676.3), pero las partes
pueden reproducirla en el juicio oral como medio de defensa (art. 678), salvo
en el proceso penal de competencia del Jurado. En ambos casos se puede
deducir al impugnar la sentencia definitiva dictada en la primera instancia
(arts. 676.3 y 678). No se establece como limite si con base en los mismos
hechos probados que no justificaron dicha identidad subjetiva u objetiva, o
con base en otros hechos desconocidos o nuevos de reproducirse de nuevo
como excepcion de litispendencia penal la antes desestimada.

IX.- PROPUESTA DE REGULACION

Suponiendo que la vigente y centenaria LECRIM de 1882 no pueda ser
sustituida en breve por un nuevo texto legal, dada la fragmentacién de las
fuerzas politicas existentes en el Parlamento Nacional que impediran la ma-
yoria necesaria para su aprobacion como Ley Organica de Enjuiciamiento
Criminal y partiendo que una laguna legal quiza pueda cubrirse con un “sim-
ple parche” o la buena e intencionada doctrina legal de la Sala 2 @ del TS, mis
propuestas en este punto parecen harto limitadas.

Entendemos que el momento para proponer la excepcion de litispen-
dencia debe ser el mismo que el previsto para la excepcion de cosa juzgada
cuando se trate de delitos sujetos a procedibilidad publica o semipublica. Por
tanto, serviria el tramite de los arts. 666 a 679 LECRIM con las puntualizacio-
nes vistas, proponiendo la analogia de la cosa juzgada penal, en la medida
posible, para cubrir esa laguna legal de la excepcion de litispendencia penal.
Pero también, podria propugnarse una reforma minima consistente en que
en el art. 666.2 se incluyan expresamente las palabras excepcion de litispen-
dencia penal para cubrir la laguna legal, junto a la ya mencionada de cosa
juzgada penal.
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Podria ser conveniente afiadir un precepto mas, el art. 679 bis LECRIM,
que cubra otras lagunas y su aplicacion parcial a las sesiones del juicio oral
en caso de que se planteara en ellas. Asi la paralizacion de estas, fuera sus-
pension o interrupcion.

No se debe olvidar que el momento para conocer la identidad subje-
tiva y objetiva de la cosa juzgada es el mismo que el de la litispendencia
por ser iguales sus presupuestos con la diferencia de que en la primera
existe una sentencia firme; y en la segunda todavia no, es decir existe una
o dos sentencias definitivas en cada uno de los procesos en curso o en
ocasiones no existe sentencia alguna, bastando dos autos de conclusién
sumarial.

En los delitos privados, admitida la querella del segundo proceso y co-
nocida la procedencia de la excepcion de litispendencia, desde el inicio del
sumario por la documentacién que se acompafia a la querella (como en el
proceso civil) puede plantearse esta excepcién y la de cosa juzgada. Y asi
podria advertirse tras la reforma de la LECRIM.

No estaria de mas que en la futura reforma o en el nuevo texto legal, el
legislador dedicara unos preceptos en el lugar oportuno a definir y sefialar el
momento y efectos que produce la litispendencia penal. Asi lo hizo el legis-
lador del proceso civil (arts. 410 a 413 LEC).

X.- CONCLUSIONES

PRIMERA. Hacer un trabajo sobre una laguna legal resulta arduo, dificil y
complejo. No ayuda al caso la doctrina procesal, la jurisprudencia menor, la
doctrina legal del TS. Pero se intenta, se inicia y al final se logra en mayor o
menor medida. Prueba de ello es el resultado, mejor o peor, de este trabajo.
Ni la litispendencia penal, ni su efecto especial consistente en la excepcion de
litispendencia han sido objeto de suficiente tratamiento doctrinal pese a su
interrelacion, a diferencia con lo que sucede en el proceso civil.

El tratamiento doctrinal de la cosa juzgada penal y de la excepcion de
cosa juzgada penal a la que he recurrido con frecuencia en este trabajo,
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tampoco es la solucion analdgica integral al ser figuras diferentes la excep-
cion de litispendencia y cosa juzgada penal.

SEGUNDA. He asumido este reto sobre una laguna legal siendo cons-
ciente que quedan cuestiones en el tintero que otros, mas doctos que yo,
cubriran de forma mas o menos original y completa, al menos, cuando vea la
“luz” la ansiada nueva LECRIM.

Sé de antemano que mis propuestas no tienen por qué ser compartidas
por el acervo comun procesalista y esto es lo bueno y lo malo de toda inves-
tigacion. Para algunos, ciertas propuestas del trabajo pueden ser interesan-
tes o al menos aceptables, aunque no sean las mas adecuadas. Para otros,
tendran poco valor o seran inaceptables. Repito, en ambos casos, reside el
valor de la investigacién y de la Universidad principal foco donde hoy en dia
se desarrolla la actividad investigadora la cual siempre deberia estar desti-
nada a lograr “un mundo” mejor o al menos mejorable sobre todo a los que
soportan sobre sus “carnes” la actividad jurisdiccional: su personal sea o no
el estrictamente jurisdiccional, los abogados y procuradores de las partes y
sobre todo las propias partes actoras victimas o no del delito. O la que siendo
pasiva fue absuelta de ser inocente.

TERCERA. Este trabajo, fuera de sus luces y sombras, estd dedicado como
homenaje al brillante procesalista y publicista Profesor Dr. D. José de los San-
tos Martin Ostos, Catedratico de Derecho Procesal de la Universidad de Sevi-
lla, con motivo de su jubilacion. Con él me une un profundo y grato recuerdo
de otros tiempos, ya pasados, compartidos con él y mi Maestro José Almagro
Nosete. Llevabamos tiempo sin vernos lo que aprovecharé en el acto previs-
to, para compartirlos de nuevo.

Permitame que termine este trabajo con un: “VA POR USTED, MAESTRO".



JUSTICIA CAUTELAR Y DERECHO A
LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA EN
LA LEY 29/1998, DE 13 DE JULIO,
REGULADORA DE LA JURISDICCION
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA:
CONDICIONES DE APLICACION

Cristina Alonso Salgado
Profesora Ayudante Doctora de Derecho Procesal
(Universidad de Santiago de Compostela. Espafa)

I.- CONSIDERACIONES INICIALES

Rios de tinta se han vertido sobre el binomio Justicia cautelar-tutela judi-
cial efectiva en el orden contencioso-administrativo. La aprobacion de la
Constituciéon ha significado, sin duda, un auténtico punto de inflexion en la
materia.

Sin embargo, lejos de lo que inicialmente pudiera parecer, el tema pre-
senta aun hoy dificultades en absoluto desdefables. Es mas, si bien se piensa,
la conocida lentitud de nuestro actual sistema de Justicia no ha hecho sino
alimentar el debate sobre el sistema de Justicia cautelar y videnciar la urgen-
cia de arrojar luz sobre los interrogantes. Y ello, mas aun, con respecto al
contencioso-administrativo, toda vez que cuenta con especificidades propias
derivadas, fundamentalmente, de la ejecutoriedad de las disposiciones y ac-
tos derivada de la prerrogativa de autotutela administrativa.
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En efecto, como es sabido, “(...) en nuestro sistema juridico, la Admi-
nistracion Publica viene gozando del privilegio de que sus actos sean in-
mediatamente ejecutivos, de manera que esa ejecutoriedad determina que
los actos que dicta obliguen a su inmediato cumplimiento, a la vez que
la omisién de ese cumplimiento pueda ser suplido por diversos medios de
ejecucion forzosa. Estamos, pues, ante el privilegio de autotutela, sea de-
clarativa o ejecutiva, que opera con independencia de que el acto haya
alcanzado firmeza".

En relacion a la prerrogativa, se hace preciso subrayar dos apuntes
de interés: uno relativo a la constitucionalizacion del derecho a la tutela
judicial efectiva; y otro a la referida lentitud de nuestra Justicia contencio-
so-administrativa2. En cuanto al primero de ellos, conviene comenzar re-
cordando la evidente constitucionalidad del privilegio de autotutela que
enraiza con el principio de eficacia previsto en el articulo 103 de nuestra
Carta Magna.

Aclarado este extremo, no quiere ello decir que su ejercicio no sea sus-
ceptible de incidir, en determinados supuestos, cuando el acto adminis-
trativo hubiera sido recurrido en via jurisdiccional, en la efectividad de la
tutela judicial. Al respecto de esta interaccion, nuestro maximo intérprete
constitucional ha estimado que solo es posible satisfacer el derecho a la
tutela judicial efectiva permitiendo que la ejecutividad pueda ser sometida
a la decision de un érgano jurisdiccional que, con toda la informacion y
contradiccion necesarias, resuelva sobre la medida cautelar. Justamente, en
este sentido, destaca el Fundamento Juridico 3° de la STC (Pleno) 238/1992,
de 17 de diciembre que: “(...) esa ejecutividad, manifestacién de autotutela
administrativa, no pugna, en si misma, con regla o principio alguno de la
Constitucion, que ha configurado a la Administraciéon Publica como institu-
cidn al servicio de los intereses generales, y cuya actuacién ha de quedar in-
formada, entre otros principios, por el de eficacia”; "(...) en términos generales
y abstractos, no parece que necesariamente esa regla de la ejecutoriedad de

1F.J. 22 del ATC (Sala 12) 930/1988, de 20 de julio.

2 RODRIGUEZ-ARANA MURNOZ, Jaime, “Las medidas cautelares en la Ley de la jurisdiccién con-
tenciosa-administrativa”, en MONTORO CHINER, Maria Jesus (Coord), La justicia administrativa.
Libro homenaje al Prof. Dr. D. Rafael Entrena Cuesta, Atelier, Barcelona, 2003, pp. 935y ss.
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los actos administrativos (...) resulte incompatible o inconciliable con el dere-
cho fundamental a la tutela judicial efectiva del art. 24 de la Constitucidn, ya
que, como este Tribunal Constitucional ha declarado en alguna ocasion, «el
derecho a la tutela se satisface (...), facilitando que la ejecutividad pueda ser
sometida a la decision de un Tribunal (...)»"3.

La Justicia cautelar resulta, por tanto, esencial para garantizar el derecho
la tutela judicial efectiva, toda vez que la ejecutividad de los actos adminis-
trativos puede acabar por imposibilitar la finalidad legitima del recurso®. En
otras palabras: “La ejecucion inmediata de un acto administrativo es, pues, re-
levante desde la perspectiva del art. 24.1 de la CE ya que si tiene lugar imposi-
bilitando el acceso a la tutela judicial puede suponer la desaparicién o pérdida
irremediable de los intereses cuya proteccion se pretende o incluso prejuzgar
irreparablemente la decision final del proceso causando una real indefension™.

Se hacia alusién con anterioridad, a la lentitud de nuestros érganos ju-
risdiccionales como apunte a considerar en la materia. Pues bien, con el
hilo en lo acabado de indicar, ni que decir tiene que las exigencias deriva-
das de la tutela judicial efectiva requieren —maxime a la luz de la referida
lentitud—, que el control supra sefialado se anticipe al enjuiciamiento del
fondo del asunto®.

*F. J. 22 del ATC (Sala 12) 930/1988, de 20 de julio.

4 “(...) la adopcidn de la medida, exige de modo ineludible, que el recurso pueda perder su
finalidad legitima, lo que significa que, de ejecutarse el acto, se crearian situaciones juridicas
irreversibles haciendo ineficaz la sentencia que se dicte e imposibilitando el cumplimiento de la
misma en sus propios términos, con merma del principio de identidad, en el caso de estimarse
el recurso”, en F. D. 62 de la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 52) de 21 de
junio de 2006.

5F.J.32de la STC (Sala 22) 78/1996, de 20 de mayo.

¢ RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime, “Las medidas cautelares en la Ley de la jurisdiccién con-
tenciosa-administrativa”, en MONTORO CHINER, Maria Jesus (Coord), La justicia administrativa.
Libro homenaje al Prof. Dr. D. Rafael Entrena Cuesta, Atelier, Barcelona, 2003, pp. 936 y ss.

Sin duda, la demora de nuestros drganos jurisdiccionales provoca unos costes de envergadura;
mas aun si se repara en el tipo de prerrogativas y maxime cuando, incluso, en no pocas ocasiones
se favorece la dilacidn para diferir el cumplimiento de una previsible resolucion judicial o para
conseguir una ventaja econdmica injusta que no se ve contrarrestada por los intereses legales
que, segun el articulo 576.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se encuentran condicionados y lim-
itados en el caso de la Administracién Publica. Vid. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ
RODRIGUEZ, Tomas Ramon, Curso de Derecho Administrativo Il, Civitas Thomson Reuters, Cizur
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Y es que, como subraya GIL IBANEZ, si con base en el articulo 117.3 de
la Constitucion, la potestad jurisdiccional consiste en juzgar y hacer ejecutar
lo juzgado, a decir verdad, “(...) esas funciones no se cumplen instantanea-
mente, sino que se requiere la previa tramitacion de un proceso cuya misma
existencia, al margen de su mayor o menor duracion, puede ocasionar dificul-
tades para la efectividad de la sentencia que se dicte. A evitar ese resultado
¥, principalmente, para asegurar que la sentencia sea plenamente efectiva se
encaminan las medidas cautelares™’.

Asi pues, no hay tutela judicial sin una tutela cautelar que asegure la
efectiva viabilidad de la eventual resolucion definitiva del proceso porque, sin
duda, mas alla de lo tautoldgico de la afirmacién, la Justicia cautelar forma
parte del derecho a la tutela judicial efectiva. Es mas: comoquiera que “Se
parte de la base de que la justicia cautelar forma parte del derecho a la tutela
efectiva (...) la adopcion de medidas provisionales que permitan asegurar el
resultado del proceso no debe contemplarse como una excepcion, sino como
facultad que el 6rgano judicial puede ejercitar siempre que resulte necesario"®.

Por ultimo, cabe traer aqui el analisis que, a modo de recapitulacion
panoramica, efectta el F. J. 3° de la STC (Sala 22) 78/1996, de 20 de mayo,
cuando destaca que el privilegio de autotutela de la Administracién Publica
no sbélo no es contrario a la Constitucién, sino que tampoco puede consi-
derarsecomo incompatible —al menos, de manera general-, con su articulo
24.1. Con todo, debe notarse que “«(...) de este mismo derecho fundamental
deriva la potestad jurisdiccional para adoptar medidas cautelares y suspen-
der la ejecucion por los motivos que la Ley sefiala. Mas «la efectividad de la
tutela judicial respecto de derechos o intereses legitimos reclama la posibi-
lidad de acordar medidas adecuadas para asegurar la eficacia real del pro-
nunciamiento futuro que recaiga en el proceso» (STC 14/1992), evitando un
dafio irremediable de los mismos. «Es mas, la fiscalizacién plena, sin inmu-
nidades de poder, de la actuacion administrativa impuesta por el art. 106.1
de la CE comporta que el control judicial se extienda también al cardcter

Menor (Navarra), 2017, p. 675.

7 GIL IBANEZ, José Luis, Las medidas cautelares en el proceso contencioso-administrativo (una
vision practica), Colex, Madrid, 2001, p. 11.

8 Exposicion de Motivos de la LICA.
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inmediatamente ejecutivo de sus actos» (STC 238/1992), doctrina conforme
con la de la Sentencia 148/1993 antes citada. La ejecucion inmediata de
un acto administrativo es, pues, relevante desde la perspectiva del art. 24.1
de la CE ya que si tiene lugar imposibilitando el acceso a la tutela judicial
puede suponer la desaparicion o pérdida irremediable de los intereses cuya
proteccion se pretende o incluso prejuzgar irreparablemente la decision final
del proceso causando una real indefensién (...) «<El derecho a la tutela se sa-
tisface, pues, facilitando que la ejecutividad pueda ser sometida a la decision
de un Tribunal (...) Si, pues, hemos declarado que la tutela se satisface asi, es
légico entender que mientras se toma aquella decision no pueda impedirse
ejecutando el acto, con lo cual la Administracion se habria convertido en
Juez. Los obstdculos insalvables a esta fiscalizacion lesionan, por tanto, el
derecho a la tutela judicial (...) «Por ello hemos declarado la inconstituciona-
lidad de las normas que impiden radicalmente suspender la ejecutividad de
las decisiones de la Administracién (SSTC 238/1992 y 115/1987, fundamento
Juridico 4.°), que los defectos o errores cometidos en incidentes cautelares
del procedimiento son relevantes desde la perspectiva del art. 24.1 de la CE
si imposibilitan la efectividad de la tutela judicial, implican la desaparicién o
pérdida irremediable de los intereses cuya proteccion se pretende o prejuz-
gan irreparablemente la decision firme del proceso (STC 237/1991) (...)".

II.- CONCEPTO Y NOTAS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

De conformidad con la regulacion que de las medidas cautelares
efectua el Capitulo II del Titulo VI° de la de la Ley 29/1998, de 13 julio,
Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (LJCA)¥, es posible

° Que se refiere a las disposiciones comunes a los Titulo IV y Titulo V.

10 Mas alld de la supletoriedad de la LEC, es esta regulacion prevista en los articulos 129 a 136
LICA la que, lato sensu, a excepcion de determinadas especificidades en relacién al recurso
especial en garantia de la unidad de mercado y en materia tributaria, resulta de aplicacién en
materia de medidas cautelares en el orden contencioso-administrativo.

La sobriedad de la regulacién es tan sumamente manifiesta que, ya antes de su aprobacion cabia
anticipar las dificultades que el tiempo mas tarde acabé por confirmar. Por ello, “La novedad
que supone la regulacién de los articulos 129 y 136 de la Ley 29/1998 es, por tanto, una novedad
relativa (...) si se tiene en cuenta la auténtica revolucion que en materia de medidas cautelares
habian protagonizado hasta la fecha nuestros Tribunales (...)”, CHINCHILLA MARIN, Carmen, “La
tutela cautelar”, en LEGUINA VILLA, Jests y SANCHEZ MORON, Miguel (Dirs.), Comentarios a la



EDICION DE ACTAS DEL | CONGRESO INTERNACIONAL
“LAADMINISTRACION DE JUSTICIAEN ESPANAY EN AMERICA”

conceptualizarlas sin mayor oposicion, como medidas provisionales que,
dada su naturaleza incidental, pueden ser solicitadas, por lo general, en
cualquier estado del proceso y que adopta el 6rgano jurisdiccional para
garantizar la efectividad de la sentencia. Son medidas que, ciertamente,
buscan asegurar la eficacia de la futura resolucion judicial con la que se
ponga fin al proceso, y que, como se acaba de explicar, forman parte del
denominado derecho a la tutela cautelar que es una manifestacion del
derecho a la tutela judicial efectival™.

Con base en lo acabado de indicar, es posible colegir algunas de las prin-
cipales notas distintivas que caracterizan a las medidas cautelares en el orden
contencioso-administrativo. En este sentido, de manera casi intuitiva cabe
advertir una naturaleza que, aun cuando evidente, no debe dejar de ser su-
brayada: se trata de medidas de naturaleza jurisdiccional que, conectadas
con el proceso principal, cuentan con entidad propia*’, medidas provisiona-
les que se orientan desde una Optica instrumental para, sin entrar a prejuzgar
la cuestion de fondo, garantizar la efectividad de la sentencia. Esa nota de
provisionalidad alude a su naturaleza no definitiva: se adoptan al servicio
de un proceso principal y, en buena logica son, en efecto, “(...) meramente
provisionales, ya que su permanencia depende del pleito al que sirven. La vo-
cacion de las medidas cautelares es, pues, la provisionalidad. Nacen para regir
durante un tiempo limitado, por mds que pueda ser indeterminado, y no para
convertirse en definitivas"3.

Justamente por esto, las medidas cautelares deben ser levantadas una
vez finalizado el proceso o desaparecidos los presupuestos que fundamen-
taron su aprobacion. Siendo ello asi, forma parte de lo propio destacar la
variabilidad de las medidas cautelares, en tanto que su alzamiento depende

Ley de la Jurisdiccion contencioso-administrativo, Lex Nova, Valladolid, 2001, p. 594.

1 RU{Z RISUENO, Francisco, El proceso Contencioso-Administrativo. Ley 29/1998, de 13 de ju-
lio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2016, p. 521.

12 GIL IBANEZ, José Luis, Las medidas cautelares en el proceso contencioso-administrativo (una
vision prdctica), Colex, Madrid, 2001, pp. 13-14.

3 GIL IBANEZ, José Luis, Las medidas cautelares en el proceso contencioso-administrativo (una
vision practica), Colex, Madrid, 2001, pp. 14-15.
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de los referidos presupuestos de adopcion. En suma, las medidas podran ser
modificadas si se producen cambios en el estado de los hechos en relacién a
los cuales la medida fue adoptada®®.

III.- CONDICIONES DE APLICACION

1. Ejercicio de valoracion y periculum in mora

A la vista de cuanto se viene de sefalar, las condiciones de aplicacion de
las medidas cautelares resultan absolutamente fundamentales no sélo para
su adopcion, sino también para justificar su mantenimiento o su alzamiento.

Al respecto establece el articulo 130.1 de la LICA que, previa valoracion
circunstanciada de todos los intereses en conflicto, la medida cautelar podra
acordarse Unicamente cuando la ejecucidon del acto o la aplicacién de la dis-
posicion pudieran hacer perder su finalidad legitima al recurso®®. Lo indicado
en este primer apartado no es sino la positivacion estructurada del conoci-
do periculum in mora®: sélo podran adoptarse, cuando, tras la preceptiva
ponderacion, la ejecucién sea susceptible de frustrar el propio leitmotiv del
recurso. Se pretende con ello “(...) evitar que un posible fallo favorable a la
pretension deducida quede (contra lo dispuesto en el art. 24.1 C.E.) desprovis-
to de eficacia por la conservacion o consolidacion irreversible de situaciones
contrarias al derecho o interés reconocido por el érgano jurisdiccional en su
momento"Y. En buena légica, de igual modo “(...) la medida cautelar a adop-
tar en cada caso ha de ser adecuada a su finalidad de garantizar la efectividad
de la tutela judicial que en su dia se otorgue (...)"*8.

14 RODRIGUEZ-ARANA MURNOZ, Jaime, “Las medidas cautelares en la Ley de la jurisdiccion con-
tenciosa-administrativa”, en MONTORO CHINER, Maria Jesus (Coord), La justicia administrativa.
Libro homenaje al Prof. Dr. D. Rafael Entrena Cuesta, Atelier, Barcelona, 2003, p. 937.

> Articulo 130.1 LICA.

16 Al respecto, SALA ATIENZA, Pascual y CADENAS GARCIA, Maria Isabel, Las medidas cautelares
en el proceso contencioso-administrativo, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra),
2016, pp. 102 y ss.

7F J. 32 de la STC (Pleno) 238/1992, de 17 de diciembre.

18 F J. 62 de la sentencia del Tribunal Constitucional nimero 148/1993, de 29 de abril.
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Ello no obstante, la medida cautelar podra ser denegada cuando de la
misma pudiera seguirse una perturbacién grave de los intereses generales o
de tercero que el Juez o Tribunal, evidentemente, debera ponderar en forma
circunstanciada®®.

Asi pues, en linea con lo supra referido sobre el privilegio de autotutela
y el principio de eficacia del articulo 103 de la Constitucion, su adopcion
exige no solo que la ejecucion del acto o la aplicacién de la disposicion sea
susceptible de frustrar la finalidad legitima del recurso, sino también que se
articule sobre una ponderacién debidamente motivada de los intereses que
convergen en el conflicto®.

El ejercicio de ponderacion implica una reflexion evaluativa en relacion
a la tradicional referencia a los "dafios o perjuicios de reparacién imposible o
dificil”*. Sin perjuicio de que la valoracion econdmica sea, probablemente, el
criterio mas utilizado por la jurisprudencia al respecto, debe tenerse presente
que “(...) la reparabilidad del dafio no se erige en unico criterio a ponderar
cuando de suspender la ejecucion de la actuacion administrativa se trata (...)"?.
Habra que estar pues, a otras consideraciones. GONZALEZ PEREZ destaca
que "“A tal efecto, debe considerarse que existe dificultad en la reparacion en
los supuestos siguientes: -Que la evaluacion ofrezca grandes dificultades. Aun
cuando sea posible, si es dificil, se dara el supuesto previsto para suspender.
-Que resulte imposible o dificil para el demandante la ejecucion, en cuyo caso
«es preciso que se aporte algun elemento probatorio que definiendo la situa-
cién econdmica del recurrente permita ponderar la relacion entre el importe de
la suma cuyo pago reclama la Administracion y las posibilidades econémicas
del administrado» (...) Por lo que procede la suspension cuando esta demostra-
do que la entidad recurrente «al no disponer de recursos financieros propios y

19 Articulo 130.2 de la LICA.

Notese que la literalidad de la disposicion resulta diafana: serd precisa que la perturbacion sea
grave. Vid. GONZALEZ PEREZ, Jesus, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Adminis-
trativa, Editorial Aranzadi, 2011, BIB 2011\5448.

20 GONZALEZ PEREZ, JesUs, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
Editorial Aranzadi, 2011, BIB 2011\5448.

2 Véase el articulo 122.2 de la derogada Ley de 1956.
22 F, D. 32 de la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidén 32) de 10 de diciembre de 2001.
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dinero disponible le puede ocasionar perjuicios de imposible reparacion (...)».
-Que, aun no ofreciéndolas, sea mucho mas gravosa la reparacién que la no
ejecucion. -Que sea presumible la insolvencia de la entidad que, en su dia,
deba indemnizar. -Que resulte muy dificil recuperar las cantidades que hubiese
que pagar a particulares en ejecucion del acto (...)"%.

2. Fumus boni iuris

Comoquiera que la tutela cautelar encuentra su principal fundamento,
gue no Unico ni exclusivo, en salvaguardar el efecto util de la resolucion con
la que finalice el proceso, con certeza, los intereses presentes deben ser eva-
luados tras el visor de las particularidades del especifico supuesto. En esen-
cia, ello exige que no se desatienda el criterio de la solidez juridica que a
primera vista muestra la pretension de quien solicita la medida, justamente,
porque el analisis no puede dejar de observarse dentro del marco del proce-
so judicial en cuestion?®.

El denominado “fumus boni iuris” o apariencia de buen derecho?> exige
que el derecho sobre el que se pretende la cognicion cautelar aparezca como
altamente probable, esto es, con una probabilidad cualificada?®. En otras pa-
labras: este criterio evalla, prima facie, la pretensién deducida en el recurso
para anticipar su eventual buena acogida sin necesidad de profundizar en la
preceptiva tramitacién y, evidentemente, sin prejuzgar el fondo de la cues-
tion?. Y es que "Aunque el incidente cautelar entrafia un juicio de cognicién
limitada en el que el érgano judicial no debe pronunciarse sobre las cuestiones

23 GONZALEZ PEREZ, JesUs, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa,
Editorial Aranzadi, 2011, BIB 2011/5448.

24 F, D. 42 de la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 52) de 18 de noviembre de
2003.

%5 MOZ0 SEOANE, Antonio, Manual de la jurisdiccion contencioso-administrativa, Reus, Madrid,
2017, p. 175.

Vid. PALOMAR OLMEDA, Alberto, “Medidas cautelares”, en PALOMAR OLMEDA, Alberto (Dir.),
Tratado de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Recursos, Ejecucion de Sentencias y Dispo-
siciones Comunes, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2018, pp. 888 y ss.

2 F D. 42 de la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 42) de 23 de marzo de 2010.

27 MARTIN VALDIVIA, Salvador Maria, La jurisdiccién contenciosa: andlisis prdctico, Thomson Re-
uters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2016, p. 347.
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que corresponde resolver en el proceso principal, si ha de verificar la concu-
rrencia de un peligro de dafio juridico para el derecho cuya proteccion se im-
petra derivado de la pendencia del proceso, del retraso en la emision del fallo
definitivo (periculum in mora) y la apariencia de que el demandante ostenta
el derecho invocado con la consiguiente probable o verosimil ilegalidad de la
actuacion administrativa (fumus boni iuris) (...)"%.

Siendo ello asi, no se debe negar que algunos aspectos en relacion al
“fumus boni iuris" no han resultado del todo pacificos. Conviene traer a cola-
cion la problematica derivada de su falta de regulacién expresa en la LJICA%.
Cierto es que “(...) la consideracién del «fumus boni iuris» en el proceso con-
tencioso- administrativo se ha ida introduciendo en la jurisprudencia a partir
del ano 1990 (...) El Auto del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 1990 in-
augura en nuestro Derecho (siguiendo la doctrina jurisprudencial del Tribunal
de Justicia de Luxemburgo en el asunto Factortame) una nueva corriente juris-
prudencial (...)"*°. Con todo, como es conocido, la admision de la apariencia
de buen derecho por parte del Tribunal Supremo se estructura sobre la idea
de una aplicacién prudente y matizada3!. Notese al respecto, lo dispuesto en
el F. D. 4° de la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 22) de
14 diciembre de 2015, de acuerdo con el que: “(...) en la actualidad, la juris-

28 F ). 52 de la STC (Sala 22) 148/1993, de 29 de abril.

En esta linea cabe subrayar el F. D. 42 de la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 62)
de 28 de abril de 1999. En parecido sentido se pronuncia el F. D. 22 del auto de la seccidn quinta
de la sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 1990.
Cabe igualmente destacar el F. D. 22 del auto de la seccion quinta de la sala de lo contencioso-
administrativo del Tribunal Supremo, de 23 de abril de 1991.

2% Sobre su regulacion expresa, véase JIMENEZ PLAZA, Carmen, El fumus boni iuris: un andlisis
jurisprudencial, lustel, Madrid, 2005, p. 78 y ss.

30 RODRIGUEZ-ARANA MURNO?Z, Jaime, “Las medidas cautelares en la Ley de la jurisdiccién con-
tenciosa-administrativa”, en MONTORO CHINER, Maria Jesus (Coord), La justicia administrativa.
Libro homenaje al Prof. Dr. D. Rafael Entrena Cuesta, Atelier, Barcelona, 2003, p. 939.

Tal y como sefiala el F. D. 42 de la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién22) de 14
diciembre de 2015: “La LICA, en efecto, suprime todo apoyo normativo al criterio de fumus bonis
iuris, cuya aplicacion queda confiada a esta jurisprudencia. Se elimina, en efecto, del Proyecto
LJCA el precepto que disponia que «la adopcion de las medidas cautelares podrd acordarse cuan-
do existan dudas razonables sobre la legalidad de la actividad administrativa a que se refieran»
(art. 124.2 Proyecto LICA )".

31 De una aplicacién prudente habla el F. D. 42 de la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo,

Seccidén 52) de 30 de marzo de 2009.
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prudencia del Tribunal Supremo admite el criterio de apariencia de buen de-
recho, entre otros, en supuestos de nulidad de pleno derecho, siempre que sea
manifiesta; de actos dictados en cumplimiento o ejecucion de una disposicion
general declarada nula; de existencia de una sentencia que anula el acto en
una anterior instancia aunque no sea firme; de existencia de un criterio reite-
rado de la jurisprudencia frente al que la Administracién opone una resistencia
contumaz o, de modo muy excepcional, de prosperabilidad ostensible de la
demanda"*.

En definitiva, prima facie, son varios los elementos fundamentales que,
a modo de condiciones para la adopcién de las medidas cautelares, deben
ser destacados. "Como aportacién jurisprudencial al sistema que se expone,
debe dejarse constancia de que la conjugacion de los dos criterios legales de
precedente cita (periculum in mora y ponderacion de intereses*®) debe llevar-
se a cabo sin prejuzgar el fondo del litigio, ya que, por lo general, en la pieza
separada de medidas cautelares se carece todavia de los elementos bastantes
para llevar a cabo esa clase de enjuiciamiento, y porque, ademds, se produciria
el efecto indeseable de que, por amparar el derecho a la tutela judicial efec-
tiva cautelar, se vulneraria otro derecho, también fundamental e igualmente
recogido en el articulo 24 de la Constitucién, cual es el derecho al proceso con
las garantias debidas de contradiccion y prueba (...) Como segunda aportacion
Jurisprudencial =y no obstante la ausencia de soporte normativo expreso en los
preceptos de referencia— sigue contando con singular relevancia la doctrina

32¥Y sigue sefialando: “En efecto, nuestra jurisprudencia advierte frente a los riesgos de pre-
juicio (Dogma vom Vorwegnahmeverbot en la doctrina alemana), declarando que «la doctri-
na de la apariencia de buen derecho, tan difundida, cuan necesitada de prudente aplicacion,
debe ser tenida en cuenta al solicitarse la nulidad de un acto dictado en cumplimiento o
ejecucion de una norma o disposicion general, declarada previamente nula de pleno derecho
o bien cuando se impugna un acto idéntico a otro que ya fue anulado jurisdiccionalmente,
pero no al predicarse la nulidad de un acto, en virtud de causas que han de ser, por primera
vez, objeto de valoracion y decision en el proceso principal, pues, de lo contrario se pre-
juzgaria la cuestion de fondo, de manera que por amparar el derecho a una efectiva tutela
judicial, se vulneraria otro derecho, también fundamental y recogido en el propio articulo 24
de la Constitucion, cual es el derecho al proceso con las garantias debidas de contradiccion
y prueba, porque el incidente de suspension no es tramite idéneo para decidir la cuestion
objeto del pleito»”.

3 No se insistira lo suficiente: es preciso efectuar una ponderacién adecuada de los intere-
ses en conflicto. Vid. MARTIN VALDIVIA, Salvador Maria, La jurisdiccion contenciosa: andlisis
prdctico, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2016, pp. 345-346.
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de la apariencia de buen derecho (fumus boni iuris), la cual permite (1) en un
marco de provisionalidad, (2) dentro del limitado admbito de la pieza de medi-
das cautelares, y (3) sin prejuzgar lo que en su dia declare la sentencia definiti-
va, proceder a valorar la solidez de los fundamentos juridicos de la pretension,
si quiera a los meros fines de la tutela cautelar".
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I.- INTRODUCCION

| presente trabajo tiene por objeto reflejar las experiencias del gobierno

mexicano en torno a la lucha contra la criminalidad organizada en tres
sexenios presidenciales y en cuyo periodo de tiempo se ha presentado la
alternancia politica. Se analizan las estrategias de Seguridad Publica encami-
nadas al combate del crimen organizado en el pais entre 2006 al 2019.

Primeramente se estudia el sexenio del presidente Felipe Calderon Hinojosa
gue marco un parteaguas en el tema al comenzar la llamada Guerra contra el
crimen organizado, posteriormente se analiza la gestion del presidente Enrique
Pefia Nieto en donde las estrategias no contuvieron la violencia en el pais y final-
mente se explora las estrategias emprendidas en los primeros meses del actual
sexenio, encabezado por Andrés Manuel Lopez Obrador cuya estrategia ha sido
la instauracion de una policia militarilizada en la figura de la Guardia Nacional.

Seguido se realiza una reflexion en torno a los aspectos politicos e ideo-
l6gicos que intervinieron en la conformacion de las politicas de los tres go-
biernos, asi como el impacto en sus resultados.

! Doctora de la Facultad de Derecho “Abogado Ponciano Arriaga Leija”.
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IL.- LA ALTERNANCIA POLITICA EN LA PRESIDENCIA
MEXICANA

En México se reconoce la democracia en el ejercicio de la vida politica a
partir de las elecciones del aflo 2000 en que por primera vez en 70 aflos un
partido ajeno al Revolucionario Institucional llegd a la presidencia de la Re-
publica. La alternancia politica tanto en la presidencia como en los gobiernos
subnacionales y locales, asi como en la organizacion legislativa, que carac-
teriza la realidad nacional actual, representd una conquista de muchos afios
previos que comenzaron a rendir frutos en la década de los 90’s.

De entre las primeras gubernaturas en alcanzar esta transicion se en-
cuentran las de los estados de Baja California donde en 1989 llega el Partido
Accion Nacional, en el estado de Guanajuato en donde ese mismo partido
llega en 1991, en Jalisco también Accion Nacional gana las elecciones subna-
cionales en 1995, al igual que en Querétaro desde 1997 y Morelos en 2000,
mientras que el Partido de la Revolucion Democratica gana las elecciones
en el Distrito Federal desde 1997 y en Baja California Sur desde 1999 (Soto,
2012).

En el congreso federal también por primera ocasién en 1997 el partido
del presidente no alcanzoé la mayoria en el legislativo en las elecciones inter-
medias, lo que inicid una nueva etapa en la vida politica en la relacién entre
Ejecutivo y Legislativo. No fue sino en 1997 cuando las coaliciones se hicieron
necesarias para aprobar leyes ordinarias (Casar, 2008).

Las implicaciones en la via politica del pais llevaron a impactos en las
politicas publicas, algunos con balances positivos y otros negativos, como
en el terreno de la Seguridad Publica. A la par de la alternancia, confluye-
ron condiciones en el pais que permitieron un incremento exponencial de la
violencia. En el primer sexenio de la alternancia, Vicente Fox realiz6 cambios
importantes en la gestion de la seguridad descentralizandola de la Secretaria
de Gobernacién, y creando la Secretaria de Seguridad Publica, que dio origen
a las secretarias en los estados. Desde el periodo foxista fue notorio el inicio
del proceso de militarizacién del pais que posteriormente su sucesor, forma-
lizaria con la llamada Guerra contra el Narcotrafico.
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Esto no quiere decir que la alternancia haya detonado la violencia, pero
si que en estos periodos se han presentado multiples variables sociales, eco-
némicas y culturales, que han permitido en el marco de ese contexto politico
la lamentable transformacién de México en el terreno de la inseguridad y la
violencia.

II.- EL SEXENIO DE FELIPE CALDERON HINOJOSA: EL INICIO
DE LA GUERRA CONTRA EL NARCOTRAFICO

El sexenio del presente Felipe Calderon Hinojosa representa el momento
en que se destapa y se incrementa exponencialmente el fenédmeno de la cri-
minalidad organizada en México, si bien el fendmeno estuvo presente desde
muchas décadas atras, no fue hasta este periodo que comienza a visualizarse
a la seguridad como el principal problema publico en el pais.

Calderon Hinojosa toma posesién como mandatario de la nacién en un
contexto de cuestionamiento importante por una parte de la sociedad civil, en
un México inconforme con los resultados de las elecciones del 2 de julio 2006.
Es de recodar que los resultados de la votacién quedaron muy parejos con
respecto de su contrincante mas cercano, Andrés Manuel Lépez Obrador, por
lo que ha sido considera la eleccion mas refiida de la historia politica del pais,
pero también estuvo cargada de cuestionamientos en cuanto a su legitimidad.

A tan solo dias de haber tomado posesion como presidente, Calderon
lanza la tan llamada de Guerra contra el Narcotrafico que favorece a un pro-
ceso de militarizacion en el pais, estrategia cuestionada por los principales
sectores del pais, incorporandose de manera institucional el Ejército a labo-
res encaminada a la competencia de la policia nacional.

En este sexenio, podemos recordar que el impacto de atacar a los prin-
cipales carteles de la droga ocasion6 un efecto contrario, es decir, efecto
cucaracha, en donde al atacar a las principales cabezas de los carteles, se
dispersan sus integrantes y se crean nuevas células.

En este periodo, la narcocultura se expandié entre la sociedad, los giros
de la delincuencia organizada se diversificaron, cambiaron sus cédigos, dado



Elia Edith Arglielles Barrientos

que anteriormente solo se relacionaban entre dichos grupos por el control
de sus territorios, pero se pasd a una transiciéon en donde el impacto fue di-
rectamente a la sociedad.

El incremento de la inseguridad de los delitos de alto impacto de los giros
negros controlados por la mafia ocasion6 que al termino del sexenio de Cal-
deron, se arrojé un saldo de mas de 100 mil muertes en ese periodo.

Comenzaron a presentarse fenomenos como la aparicién de narcoman-
tas, derivado del ajuste de cuentas entre carteles se empezd a normalizar la
aparicion de cuerpos colgados y desmembrados en la via publica, el incre-
mento en delitos de alto impacto y la proliferacion de giros relacionado con
la trata de personas.

IV.- EL SEXENIO DEL PRESIDENTE ENRIQUE PENA NIETO: LA
CONTINUACION DE LA GUERRA

El retorno del Partido Revolucionario Institucional al poder se presento
en 2012 con la figura de Enrique Pefa Nieto, después de que en 2000 se
alcanzara la alternancia politica con el triunfo de la oposicidon conservadora
en la figura del presidente Vicente Fox Quesada marcando un parteaguas en
la vida politica del pais.

El incremento de la inseguridad en los sexenios de derecha en el pais, fue
uno de los incentivos, sino que el mas importante para que el electorado vol-
viera a dar su voto de confianza al partido que con tanto hartazgo sacé de la
presidencia en 2000 y en 1997 del congreso federal, por haber representado
70 afhos de dictadura politica disfrazado de democracia representativa en la
que si bien habia comicios electorales el control Unico lo tenia el partido. En
la poblacion se mantuvo el imaginario de que en tiempos priista si bien habia
problemas, y corrupcion, la seguridad no era por lo menos aparentemente
uno de éstos.

Como parte de una evaluacion general de la politica de combate a la
Criminalidad organizada de Enrique Pefa Nieto podemos sefalar que se dis-
tinguio por volver mas sutil su discurso y menos frontal como distinguio a
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Felipe Calderdn. El proyecto que distinguio fue la realizacion de un grupo
élite dentro de la Policia Federal, denominado Gendameria con la intencidn
promover un enfoque de proximidad social de la policia nacional, proyecto
que si bien se promovio e implementé durante los primeros afios del sexenio
fue evidente que al final de mismo los resultados no eran tan contundente.
De igual forma contintio con la militarizacion en el pais.

En el caso de los resultados de las estrategias, se concluye de manera ge-
neral que los niveles y eventos de violencia en el pais, en vez de contenerse,
fueron en aumento, afadiéndose a los fendmenos la aparicién de narcofosas
y el incremento de los feminicidios, aunado que el gobierno pefiista quedo
marcado con la desaparicidn de los 43 estudiantes de Ayotzinapa.

V.- EL SEXENIO DEL PRESIDENTE ANDRES MANUEL LOPEZ
OBRADOR: LA ESPERANZA DE MEXICO

Interesante resulta observar el escenario politico de México en donde en
los ultimos tres periodos presidenciales han estado presentes presidentes de
diferentes partidos politicos correspondientes a diferentes posturas ideol6-
gicas.

Andrés Manuel Lépez Obrador en 2006 perdio las elecciones, pero du-
rante doce afios encabezo el principal movimiento de oposicion en el pais
durante los gobiernos de Calderén Hinojosa y Peila Nieto, lo que lo llevé a
crear el partido politico Morena derivado del Movimiento Regeneracion Na-
cional con el que gana las elecciones en 2018.

Ademas de que la bandera politica del ahora presidente durante cam-
pafa fue la de combatir la corrupcién, promesa con la que continué en los
primeros meses de su gobierno, la esperanza de la poblacion de un cambio
verdadero, se manifesté en dar su voto de confianza a un nuevo grupo po-
litico, esperando que también las condiciones de seguridad pudieran verse
beneficiadas.

Es asi como el proyecto de AMLO para combatir la inseguridad en Mé-
xico radico en la creacion de la denominada Guardia Nacional, que implicd
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la desaparicion paulatina de la Policia Federal. La conformacion la Guardia
Nacional desde su proyecto de campafa trajo consigo controversias por-
que desde que la iniciativa de ley fue llevada a la Camara de Diputados y
al Senado, se contraponia las propuestas de ser una policia ciudadana con
instruccion militar.

El balance en la politica de seguridad en los primeros meses del sexenio
morenistas, empezd con cuestionamiento, ya que durante el primer sexenio
de gobierno se alcanzé un repunte de histérico en el nimero de homicidios
desde el inicio de la Guerra contra el narcotrafico.

VI.- LAS POLITICAS PUBLICAS DE COMBATE A LA
CRIMINALIDAD ORGANIZADA EN LA ALTERNANCIA

Como se observo en el resumen de la estrategia por sexenio de aparta-
dos anteriores cada uno de los presidentes promovid una politica diferente
ante el combate a la criminalidad. Esta constante que se puede observar es
una situacion que no difiere de los temas de politicas publicas en otros ejes,
porque en México la politica impacta de manera importante en las politicas
publicas.

En la revision de los tres sexenios la estrategia al combate de la criminali-
dad se modifico, algo en lo que se identifica todas las estrategias es la gene-
racién de cambios organizacionales en el principal cuerpo de control y reac-
cion en materia de Seguridad, es decir las instituciones de seguridad publica.

En el periodo de Felipe Calderon se restructurd la Policia Federal Pre-
ventiva convirtiéndola en la Policia Federal impactando directamente en la
estructura organizacional y en sus integrantes. Enrique Pefia Nieto realiz6 un
cambio incremental sin ser tan drastico con la creacion de un brazo elite de
la Policia Federal denominado Gendarmeria Nacional para el combate a la
criminalidad organizada y con enfoque de proximidad social.

En los inicios del sexenio de Andrés Manuel los cambios constituyen de
nueva cuenta un cambio en las estructuras, con la creacion de la Guardia
Nacional lo que implicaria la desaparicion paulatina de la Policia Federal,
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institucion creada en el sexenio de Calderdn, enfrentandose en las primeras
etapas de su conformacién no solo al cuestionamiento de los grupos de
interés en la sociedad civil sino también en el descontento de los mismos
integrantes de la Policia Federal, al someterlos nuevamente a cambios.

Tabla 1. Alternancia y estrategia federal contra la criminalidad en México
(2006-2019)

Presidente

Partido politico
Organizacién po-

licial

Organizacion ad-
ministrativa

Estrategia

Victimas deriva-
das del combate
contra la crimina-
lidad organizada
reconocidas ofi-
cialmente

Felipe Calderén
Hinojosa
(2006-2012)

Accién Nacional

Enrique Peia Nieto

(2012-2018)

Revolucionario Insti-
tucional

Andrés Manuel
Lopez Obrador
(2018-2024)

Morena

Creacion de Poli-
cia Federal

Creacion de Gendar-
meria

Creacion de Guardia
Nacional

Fortalecimiento
de la Secretaria de
Seguridad Publica

Desaparicion de la
SSP y concentracidn
de la Seguridad en
la Secretaria de Go-
bernacién

Creacion de la Secre-
taria de Seguridad
y Proteccién Ciuda-

dana

Militarizacidn de
la Seguridad Pu-
blica

Militarizacion de la
Seguridad publica

Militarizacion de la
Seguridad Publica

Aproximadamente
121 mil 35 muer-
tes violentas

Aproximadamente
150 mil 992 muertes
violentas

Aproximadamente 17
mil 500 muertes vio-
lentas en el primer
semestre

Fuente: elaboracidn propia.
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Tabla 2. Muertes por homicidio en México (2006-2018)

Total anual

10,452

8,867

14,006

19,803

25,757

27,213

25,967

23,063

20,010

20,762

24,559

32,079

35,969

Fuente: elaboracion propia con base en la Estadistica de Defunciones
por Homicidios del INEGL.

VII.- CONCLUSIONES GENERALES

El panorama general planteado en este trabajo expone una interesante
reflexion en torno al impacto de la estrategia federal en México en el com-
bate a la criminalidad organizada en los ultimos tres sexenios en el gobierno
federal, periodo que se ha distinguido en el terreno politico por la alternan-
ciay con ello de cambios distintivos que el partido en el poder integrd en la

politica publica de estudio.
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Si bien se esperaria que cada gobierno colocara su sello distintivo a la
administracion de la seguridad, lo cual es muy valido; para el caso de México
las politicas publicas en terreno de la Seguridad Publica se han distinguido
en los Ultimos afos por centrarse en disolver parte importante del trabajo
realizado en la gestion anterior y volver a construir, lo que ha implicado en
los tres sexenios falta de continuidad de las politicas y con ello la pérdida de
tiempo valioso en reorganizar las estructuras de seguridad, adaptar los mar-
cos normativos, entre otros. Esto se ha presentado al inicio de cada sexenio,
se observa que cuando dichas reestructuras ya estan funcionando, entra un
nuevo gobierno y de nueva cuenta da vuelta a la pagina a lo realizado por la
anterior administracion.

Con lo anterior, se concluye que mientras los gobiernos en turno no plan-
teen estrategias de largo alcance a las cuales se les dé seguimiento indepen-
dientemente de los cambios politicos, los ajustes que se realicen entre los
cambios de las administraciones repercutiran directamente en los resultados,
porque no son ajustes de mejora, son reestructuras de fondo.

Esto nos lleva a reflexionar la necesidad de un consenso nacional entre
partidos y grupos de interés, enfocado a las politicas de largo alcance en
el terreno de la Seguridad y a atacar de manera trasversal las causas del
problema, de lo contrario, el panorama no es alentador y estd destinado a
este mismo cambio de acciones cada vez que empieza un nuevo gobierno,
ejemplos que por lo menos en estas experiencias se ha observado que no ha
sido exitosa como estrategia en el control de la inseguridad y la reduccion
de la violencia.
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TRATAMIENTO DE DATOS EN LA
TRAMITACION JUDICIAL

Maria Jesus Ariza Colmenarejo
Profesora Titular de Derecho Procesal
(Universidad Autdbnoma de Madrid. Espafia)

I.- INTRODUCCION

a reforma de la LOPJ de 2015 ha incorporado un Capitulo I bis dentro

del Titulo III relativo a las actuaciones judiciales que viene a regular
una materia ciertamente problematica como es la proteccién de datos
en la Administracién de Justicia. En la actualidad se ha puesto especial
énfasis en el tratamiento de los datos de caracter personal en todos
los &mbitos publicos y privados, como desarrollo del art. 18.4 CE. Pero
en el seno de la actividad jurisdiccional, aln no se habia tomado cons-
ciencia de la repercusién de un tratamiento de informacién inidéneo, y
mucho mas desde la incorporacién de las herramientas tecnolégicas en
el seno de la Administracion de Justicia mediante el expediente judicial
electrénico.

No puede ser ajeno el hecho de que en sede judicial se acumula un
sinfin de informacion de todo tipo perteneciente a las partes procesales
y a terceros. Antes de la incorporacion de sistemas informaticos al expe-
diente judicial, todo ese material constaba basicamente en papel, lo cual
dificultaba el acceso de terceros a la informacion y permitia controlar fi-
sicamente el acceso. Con la llegada del expediente judicial electrénico y
la justicia sin papel, los requerimientos para controlar la documentacion
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virtual determinan un cambio de paradigma en la proteccion de datos®.
Ademas, todo estara en torno a las partes procesales, que bien pueden
ser personas fisicas como juridicas, lo que dota de distintos niveles de
proteccion.

Asi pues, frente al principio de publicidad procesal como garantia espe-
cifica del proceso penal acusatorio, y general en el resto de 6rdenes jurisdic-
cionales, se contrapone la proteccién de la informacién personal de aquellos
que intervienen en el proceso?. Por ello, es necesario analizar la regulacion
y adaptarla a las disposiciones especificas en materia de proteccién de datos
previstas en la Ley Organica 3/2018, de 6 de diciembre, de Proteccién de
Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales (LOPDP), asi como al
resto de normas que son de aplicacion.

En definitiva, son muchas las cuestiones que se suscitan en el tratamiento
de datos de caracter personal (y no personales) en el seno de la Adminis-
tracion de Justicia, si bien, ahora nos referiremos Unicamente al marco nor-
mativo en que nos encontramos, con algunos problemas derivados de él,
como es la identificacion del 6érgano responsable de dicho tratamiento, los
datos que estan sometidos a especial proteccion en virtud del art. 18.4 CE, y
también algunas cuestiones referidas al transito de informacién y datos entre
distintas Administraciones Publicas y entre los érganos judiciales.

II.- MARCO LEGISLATIVO DE LOS DATOS INCORPORADOS
AL PROCESO

El desarrollo de la tutela del derecho a la intimidad de las personas
fisicas ha cobrado especial importancia a partir de la incorporacion de la
tecnologia a nuestras vidas. El art. 18.4 CE reconoce que la informatica debe

1 El expediente judicial electrénico sustituye a los tradicionales «autos», y se crea con la Ley
18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias de la informacidn y la comunicacion
en la Administracién de Justicia.

2 En relacién con la publicidad de los actos procesales, CORTES DOMINGUEZ, V. Introduccion al
Derecho Procesal, con Moreno Catena, V., 102 ed., Valencia, 2019, p. 277, sefiala el valor social
de la publicidad del proceso, lo que supone un control social sobre la labor jurisdiccional, y una

manifestacion del principio de defensa.
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limitarse con el fin de garantizar el derecho al honor, y la intimidad personal
y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos. La posibi-
lidad de almacenamiento de datos por instituciones publicas y organismos
privados es tan ilimitada, como dificil el control que se ejerce sobre el uso
de los mismos. La Administracién de Justicia no es ajena a esta circunstan-
cia, y por lo tanto, se exige un control de los expedientes judiciales en los
mismos términos que se demanda de otras entidades que recopilan infor-
macion de los ciudadanos.

La Ley Organica 15/1999, de Proteccion de Datos (LOPD) constitu-
ye la norma de transito entre la ya lejana L.O. 5/1992, de regulacién del
tratamiento automatizado de datos de caracter personal, y la actual Ley
Organica 3/2018, de Proteccion de Datos Personales y Garantia de los
Derechos Digitales (LOPDP). En las primeras se reconoce la existencia de
ficheros en el ambito de la Administracion Publica, pero sin especificar
nada en cuanto a la Administracion de Justicia. Sélo se establece la refe-
rencia a la proteccidén de datos con sus excepciones en el ambito de las
infracciones penales, sin que se tenga en cuenta nada sobre el resto de
procesos judiciales.

No hay que olvidar el Reglamento 2016/679 relativo a la proteccion de
personas fisicas (RGPD), normativa procedente de la UE y que ha sido apli-
cable directamente durante un periodo de tiempo hasta la promulgacion de
la LOPDP, y que en la actualidad convive por las continuas referencias que se
realizan.

A medio camino, y centrado en el ambito de la Administracion de Justi-
cia, el Consejo General del Poder Judicial dicté un Acuerdo de fecha 20 de
septiembre de 2006, para desarrollar el Reglamento 1/2005 de los aspectos
accesorios de las actuaciones judiciales, también dictado por la habilitacién
que se concede a este 6rgano en su potestad reglamentaria en el art. 230
LOPJ tras la reforma de 1994°. En el Acuerdo de 2006 se ha potenciado la
confidencialidad, privacidad y seguridad, pero siempre con salvaguarda de
la publicidad de determinadas actuaciones judiciales. En esa fecha todavia

3 Ley Organica 16/1994, de 8 de noviembre, por la que se reforma la LOPJ.
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se hablaba de soportes automatizados y manuales, en consonancia con la
forma de llevanza de los denominados «autos». La responsabilidad en el tra-
tamiento de datos se asignaba al Tribunal Supremo junto con el Ministerio
de Justicia, y por ello se crea un Gabinete de Informacion y Comunicacién en
coordinacién con este Ultimo que sera quien facilite a terceros, especialmen-
te medios de comunicacién, la informacién que puede colmar el principio de
publicidad procesal.

Conscientes de la importancia que la proteccion de datos estaba co-
brando en el ambito europeo, y de los riesgos que conlleva la insuficiente
regulaciéon legal al respecto, se modifica la LOPJ en 2015 para incorporar
un Capitulo I bis titulado «Proteccion de datos de caracter personal en el
ambito de la Administracion de Justicia». Ademas, como debe mantenerse
el equilibrio entre la publicidad procesal, como logro histérico del proceso,
y la proteccién de datos personales, en conjuncion con el derecho a la tutela
judicial efectiva como valores supremos, es preciso canalizar también el flujo
de informacidn que se transmite a la sociedad, con el fin de tomar en consi-
deracion el derecho de informacién de los medios de comunicacién y otras
razones de transparencia institucional.

1. Regulacion en la LOPJ

Los arts. 236 bis y siguientes nacen con vocacion de crear un marco regu-
latorio sobre el tratamiento de toda la informacion de caracter personal que
obra en el seno de los tribunales, lo cual abarca tanto datos derivados de la
tramitacién de procesos judiciales, como datos de caracter administrativo o
gubernativo propio de la gestién de la oficina judicial. Con caracter general,
el régimen se somete a la LOPD de 1999, lo cual hay que entenderlo referido
a la actual LOPDP de 2018. En todo caso, se establece un conjunto de espe-
cialidades aplicables al ambito de los tribunales.

Asi pues, la LOPJ eleva a rango legal la existencia de ficheros jurisdiccio-
nales y no jurisdiccionales, en la linea de lo que habia establecido el Regla-
mento 1/2005, sobre aspectos accesorios de las actuaciones judiciales. Por
ahora nos referiremos a los primeros, ya que presentan ciertas cuestiones
que los diferencian de los segundos. La principal caracteristica reside en
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los contenidos y repercusiones de los ficheros jurisdiccionales, tanto por la
incorporacion de los datos a un proceso, como por la identificacion de los
responsables en el tratamiento de los datos, ya que, en algunas ocasiones,
se aparta de la LOPDP 2018.

La peculiaridad de la informacion que se lleva al proceso, su utilidad, la
forma de obtencion de todo el material probatorio, su conservacion en el
tiempo, asi como los distintos intervinientes o habilitados para el acceso a
los datos, hace que la materia sea especialmente sentible. La LOPJ no da
completa respuesta a todos estos interrogantes y tampoco las normas sobre
proteccion de datos. Por ello, es necesario reunir toda la normativa, de muy
distinto rango y categoria, para comprender cdmo queda el tratamiento de
datos dentro del proceso.

En lo que a la LOPJ se refiere, hay que tener en cuenta que es de apli-
caciéon a datos de personas fisicas, con lo que, en principio, se mantiene al
margen de la tutela todo lo que afecta a las personas juridicas. Ahora bien,
conscientes del diferente tratamiento que puede darse en el ambito de la
Administracion de Justicia a los datos de las partes en general, cabe traer a
colacién la Ley 1/2019, de 20 de febrero, de Secretos Empresariales y la refor-
ma de la LEC de 2017 en materia de acceso a las fuentes de prueba, que de
manera especifica va a regular cuestiones sobre el ejercicio de acciones civi-
les en el ambito del derecho de la competencia. La idea de confidencialidad
y privacidad esta presente en toda la normativa. Con ello pueden colmarse
ciertas deficiencias, si bien, no constituye un marco cerrado en la proteccion
de los datos de las partes procesales.

Ademas, como nota destacable, con la reforma de la LOPJ se dota a los
jueces y letrados de la Administracién de Justicia de potestades para limitar
la informacion que obra en el expediente judicial, y a la cual tienen acceso
las partes®. En realidad, se trata de limitar la publicidad procesal en aras de

4Elart. 236 quinquies LOPJ establece que tanto jueces como LAJ pueden adoptar medidas para la
supresion de datos personales de documentos a los que pueden acceder las partes, pero siempre
teniendo en cuenta que no obstaculice la tutela judicial efectiva. Del precepto se interpreta una
supremacia de este ultimo frente al acceso a determinados datos personales. La forma como
hacer efectiva puede consistir en facilitar copias de los documentos, pero ocultando aquellos
datos de cardcter personal que pueden contener. La cuestion de su valoracion resulta de gran



Maria Jesus Ariza Colmenarejo

los derechos del art. 18.4 CE, pero asegurando la tutela judicial efectiva. Ese
equilibrio entre los derechos fundamentales en juego es el principal inconve-
niente en la labor judicial. El derecho de acceso a la informacion judicial como
manifestacion de la publicidad procesal se encontraria limitado en virtud de
la preeminencia de la defensa del derecho a la intimidad personal y familiar.

En cualquier caso, hay que adaptar las disposiciones de la LOPJ a la nueva
norma sobre proteccion de datos de 2018.

2. Datos en la Administracion de Justicia segun la LOPDP 2018

El elenco de normas de aplicacion para el tratamiento de datos en el am-
bito de la Administracion de Justicia se completa con la promulgacién de la
LOPDP 2018, la cual se dicta con el objeto de adaptar el ordenamiento juridi-
co al Reglamento 2016/679 (RGPD), sin excluir completamente su aplicacion.
Del art. 1 se extrae la aplicacion conjunta de ambos cuerpos normativos para
garantizar los derechos del art. 18.4 CE, y de hecho se hacen continuas re-
misiones al mismo. Sin llegar a regular expresamente la materia analizada, el
art. 2.4 se refiere al tratamiento de datos contenidos en procesos judiciales,
para lo cual son de aplicacion las anteriores, ademas de la LOPJ, que, como
hemos visto, incorpora un Capitulo I bis especifico.

En su desarrollo, la LOPDP tiene como punto de partida el art. 9 RGPD,
segun el cual, existen categorias especiales de datos personales, entre los
gue se encuentra el tratamiento de datos necesarios para la «formulacién,
el ejercicio o la defensa de reclamaciones o cuando los tribunales actuen
en ejercicio de su funcién judicial». Son supuestos que quedan exentos
de la prohibicion de tratamiento de datos personales que se refieran a los
establecidos en el art. 9.1 RGPD°. Por lo tanto, todos los datos que estan
en torno al ejercicio de acciones judiciales, sean del tipo que sean, salvo las

complejidad, ya que las partes a las que se facilitan documentos no podran afirmar una merma
en la tutela judicial efectiva si no han llegado a tener conocimiento de la informacion por estar
previamente sesgada.

5 El art. 9.1 se refiere a la prohibicidn de tratamiento de datos personales sobre origen étnico o
racial, opiniones politicas, religion, afiliacion sindical, datos genéticos, biométricos, salud, vida

sexual u orientacidn sexual.
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de caracter penal, que tienen un tratamiento aln mas especifico, merecen
una consideracion diferente, y, sobre todo, estan sometidos a requisitos de
obtencion y tratamiento distinto que los de otros ambitos.

La continua remision a disposiciones de diferente rango obliga a realizar
interpretaciones acordes en cada caso y una adaptacion especifica, sin que
se genere seguridad juridica en torno al tratamiento de los datos que obran
en los procesos judiciales. Asi pues, como informacién que recibe un distinto
tratamiento se encuentra aquella que afecta a la prevencion, investigacion,
deteccion o enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecucion de sancio-
nes penales. En este caso habra que remitirse a la Directiva 2016/680, de 17
de abril como norma especial frente a las anteriores de caracter mas general.

No obstante, parece que la norma de referencia es la LOPJ, en concre-
to lo relativo a la necesidad de recabar el consentimiento del afectado, las
potestades de los responsables de los ficheros jurisdiccionales y no juris-
diccionales, y los derechos de acceso, rectificacion, conservacion y renuncia.
Para todo lo demas, es de aplicacion la LOPDP 2018, si bien quedan algunas
lagunas de dificil solucién.

III.- ORGANOS RESPONSABLES EN EL TRATAMIENTO DE
DATOS

La LOPJ en el art. 236 sexies, designa como responsable de los ficheros
jurisdiccionales al érgano jurisdiccional u oficina judicial. Pero en ultima ins-
tancia se considera responsable de seguridad al letrado de la Administracién
de Justicia. Estas figuras hay que actualizarlas a las nuevas estructuras de la
LOPDP 2018, ya que ahora se incorpora la de delegado de proteccion de da-
tos. El art. 34 establece las instituciones que tienen la obligacién de designar
un delegado por parte de los responsables y encargados del tratamiento,
delegado que puede ser ajeno a la organizacion o estar dentro de la misma
bajo la idea de independencia. Pues bien, dentro del elenco de instituciones
que requieren la designacion de delegado de proteccion de datos no se en-
cuentran los 6rganos judiciales, por lo que entendemos que se mantiene la
aplicacion de la LOPJ en los mismos términos.
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En este sentido, cabe considerar como drgano responsable del trata-
miento de datos de caracter jurisdiccional al juez o magistrado al frente del
organo judicial. En cuanto a los ficheros no jurisdiccionales, la oficina judicial
asume dicha funcion. La responsabilidad sobre la seguridad recae en el letra-
do de la Administracion de Justicia, si bien esta atribucion ha de considerarse
desproporcionada a la vista del papel que juega esta figura en la planifica-
cion, elaboracion, y control de las herramientas informaticas que se emplean
en el expediente judicial.

En relacién con las autoridades de control, en el &mbito de la Adminis-
tracion de Justicia, el lugar de la Agencia Espafiola de Protecciéon de Datos
pasa a ser ocupado por el CGPJ cuando afecta al tratamiento de datos con
fines jurisdiccionales (art. 236 nonies LOPJ). Con ello se confirma el art. 55
RGPD que sefiala que «las autoridades de control no seran competentes para
controlar las operaciones de tratamiento efectuadas por los tribunales en el
ejercicio de su funcion judicial»®. Por su parte, el art. 44.3 LOPDP establece
que la AEPD y el CGPJ «colaboraran en aras del adecuado ejercicio de las
respectivas competencias que la LOPJ les atribuye en materia de proteccion
de datos personales en el ambito de la Administracion de Justicia». Dicha
colaboracion queda pendiente de materializar, pero se tendran que fijar los
canales para el gjercicio de los derechos de los particulares, y la gestion de
la potestad sancionadora, asi como establecimiento de criterios unificadores
en muchos aspectos en los que también tienen participacion organismos
como el Comité técnico estatal de la Administracién judicial electrdnica’.
Este érgano de cooperacién actla con plena autonomia en el ejercicio de sus

6 CREMADES LOPEZ DE TERUEL, F.J., «Proteccién de datos y Poder Judicial», Diario La Ley, n2
9293, 2018, sefiala en relacion con el Considerando 20 del RGPD que la intencién del legislador
europeo no es dejar fuera de control todo el tratamiento en el seno de la Administraciéon de
Justicia, sino asignar el control a un drgano dentro del Poder Judicial con el fin de preservar la
independencia en todo caso. Como caracteristicas del organismo, se entiende que ha de ser
independiente, con recursos propios, materiales, personales y financieros, y ajeno a toda in-
fluencia externa.

7 El Comité técnico estatal de la Administracidn de justicia electrdnica se crea por Ley 18/2011,
de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias de la informacién y la comunicacién con la
Administracion de Justicia. En el art. 6.c) del Reglamento de desarrollo (Real Decreto 396/2013,
de 7 de junio) se atribuye la competencia a este drgano para promover la cooperacion entre
Administraciones Publicas y la de Justicia, para suministrar a los 6rganos judiciales la informacion
necesaria en el curso del proceso judicial segun se establece en la LOPJ y LOPD.
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funciones y puede constituir un referente en la responsabilidad y control del
tratamiento de datos en la Administracion de Justicia.

Cuando estamos ante ficheros con fines no jurisdiccionales, se produce
un sometimiento directo a la AEPD con la colaboracion del CGPJ2. No obs-
tante, se trata de una regulaciéon confusa de cara a los ciudadanos, ya que
encuentran dificultades a la hora de identificar la autoridad a la que dirigirse
para ejercer sus derechos de acceso, rectificacion o cancelacion®.

IV.- TIPOS DE DATOS OBJETO DE PROTECCION Y
CONSENTIMIENTO

A la vista de la informacidn que se incorpora al proceso, tanto los escritos
de alegacion como especialmente todo el material probatorio, podemos afir-
mar que cualquier documento contiene datos de caracter personal, y otros
muchos, que pueden afectar a la intimidad de quienes aparecen como par-
tes o como terceros. Cuando se habla de datos de caracter personal éstos
pueden referirse a las partes procesales si son personas fisicas, pero también
peritos o testigos. El reciente Reglamento 2018/1807 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo relativo a un marco para la libre circulacion de datos no
personales, puede abrir otra via al tratamiento que se venia haciendo. Se
sefala en el mismo una realidad evidente, y es que hay datos personales y
datos no personales®. Pero después podemos encontrarnos un conjunto de
datos que el Reglamento denomina «inextricablemente ligados», en cuyo

8 En esta linea, el Plan Estratégico de la AEPD previsto para 2015-2019 hace hincapié en la ne-
cesidad de colaboracién entre el CGPJ y la AEPD, dando entrada al Ministerio de Justicia, para
sentar las bases y criterios comunes para el ejercicio de los derechos. Por otro lado, existe gran
preocupacion relativa a las sentencia y resoluciones judiciales, ya que, como sabemos, contienen
informacidn personal de diversa indole. La publicacidn de las resoluciones judiciales se efectua
a través del Centro de Documentacion Judicial (CENDOJ), y muestra especial preocupacion en el
proceso de anonimizacién de las resoluciones.

® CREMADES LOPEZ DE TERUEL, F.J., «Proteccion de datos y Poder Judicial», cit., entiende que el
LAJ en estos casos esta sometido directamente a la AEPD, y asimismo le corresponde el trata-
miento y la seguridad de los datos, para lo cual debe adoptar medidas técnicas y organizativas
apropiadas para garantizar el nivel de seguridad adecuado. Si se analizan las funciones asignadas,
se comprueba que se excede de la preparacidon y medios asignados en el sistema judicial.

10 Los primeros se regirian por las disposiciones del RGPD 2016 y los segundos por el Reglamento

2018/1807.
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caso prevalece el RGPD, por minima que sea la proporcion de datos perso-
nales que se contengan®’.

Por ahora, nos remitimos al Acuerdo de 20 de septiembre de 2006 del
CGPJ de creacién de los ficheros de caracter personal dependientes de los
organos judiciales que establece el contenido de los ficheros jurisdicciona-
les'?. Hay que entender que se trata de un acuerdo aplicable en la actualidad,
puesto que no se ha producido ninguna modificacién al respecto. Entre otras
cuestiones, se sefala las personas de las que se obtienen datos (Anexo I), que
seran los demandantes, demandado, promotores de los procesos civiles en
los que interviene el Ministerio Fiscal. También se obtienen datos de denun-
ciante, querellante, denunciado, querellado, perjudicado y responsable civil.
En relacion con estos, hay que considerar el Estatuto de la Victima donde
existe un conjunto de personas que aparecen como victimas de delitos y que
merecen tutela en cuanto a la informacién personal. Ademas, se van a incluir
en los ficheros los datos de los profesionales de la defensa y representacién
procesal de las partes, de los testigos y peritos.

El procedimiento de recogida de datos resulta de la incorporacion de
todo tipo de documentos, grabaciones, escritos, y cualquier actuacion, in-
cluso aquellas diligencias de organismos o terceros requeridos por los érga-
nos judiciales. La mera intervencion del érgano judicial exime de recabar el
consentimiento del interesado para el tratamiento de estos datos en el ejer-
cicio de la potestad jurisdiccional, tal y como sefala el art. 236 quéater LOPJ.
El interés publico que esta presente en la actividad jurisdiccional justifica la
exencion.

El Acuerdo de 2006 establecia niveles de proteccién en virtud de la LOPD
1999 vigente en el momento en que fue dictado, si bien en la actualidad se
ha suprimido la catalogacion.

11 Asi se extrae de la Comunicacion de la Comisidn al Parlamento Europeo y al Consejo de 29 de
mayo de 2019, relativa a las Orientaciones sobre el Reglamento relativo a un marco para la libre
circulacién de datos no personales en la UE.

12 Art. 87 Reglamento 1/2005 sobre Aspectos Accesorios de las Actuaciones Judiciales, sefiala el
contenido de los datos de los ficheros jurisdiccionales.
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Especial mencion merece la inclusion de datos en las resoluciones ju-
diciales, y en concreto, en las sentencias, no en tanto resoluciones dirigi-
das y notificadas a las partes, sino como resoluciones que son de libre ac-
ceso al publico en general. Actualmente, las sentencias estan sometidas a
un proceso de anonimizacion, donde se suprimen los datos que permiten
identificar a los particulares que intervienen en el proceso. Pero podemos
afirmar que ello no constituye una garantia absoluta para preservar la
intimidad.

La AEPD ya se ha manifestado sobre el proceso de anonimidad como
medida de privacidad®®. La anonimizacién consiste en suprimir o enmas-
carar aquella informacidon que permite la identificacion. Es una actividad
que se realiza por el responsable del tratamiento, que debe velar porque
sea suficiente para garantizar el anonimato. Pero en el momento en que
del conjunto de otros datos periféricos pueda identificarse a la persona,
la anonimizacion pierde su eficacia. De ahi la labor del responsable del
tratamiento, que debe procurar suprimir o esconder datos que lleven a la
identificacion.

Si trasladamos la cuestion a las sentencias, que en la actualidad son
de acceso publico a través del Centro de Documentacion Judicial, hay que
ver hasta qué punto es suficiente con la labor de borrado del nombre de
las partes. La difusion a través de medios de comunicacion de procesos
de relevancia mediatica, hace que con el relato de hechos de la sentencia
se logre identificar a la persona y poner en riesgo su intimidad personal y
familiar. Por lo tanto, resulta de gran dificultad lograr un perfecto equilibrio
entre todos los intereses que estan en juego, y es responsabilidad ultima
del CGPJ junto con el Ministerio de Justicia, generar parametros seguros
y uniformes en la protecciéon de los datos contenidos en las resoluciones
judiciales.

13 https://www.aepd.es/prensa/2019-06-14.html
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V.- EL REGIMEN DE INTERCAMBIO DE INFORMACION ENTRE
DISTINTOS TRIBUNALES Y DISTINTAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS

Uno de los aspectos problematicos que se deriva de la proteccion de
datos en el ambito de las Administraciones Publicas es la existencia de flujos
de informacion entre las mismas. A ello se le aflade que la Administracién de
Justicia es una administracion con connotaciones peculiares, y sobre todo
con distintas necesidades en virtud de los derechos materiales que se tute-
lan. En ella puede tener cabida cualquier tipo de informacion sensible tanto
para personas fisicas como juridicas. Es diferente hablar de la jurisdiccion pe-
nal que hablar del resto de érdenes jurisdiccionales, ya que tiene un régimen
especifico en lo que a medios para recabar informacion se refiere, asi como
de la necesidad de publicidad de las actuaciones procesales.

Como ya se ha sefalado, los procesos penales estan sometidos a la Di-
rectiva 2016/680, de 27 de abril, lo cual engloba informacion referente, entre
otras cuestiones, a datos de caracter médico, datos genéticos o biométricos, o
incluso todo lo relativo al Registro de Antecedentes Penales, por poner algun
ejemplo. Ese mismo elenco de datos también puede tener repercusion en el
orden civil, cuya proteccién puede verse reforzada®. Relativo a la transferencia
de datos, la LOPDP 2018 regula los casos por los que se procede a transmision
internacional de datos. Para facilitar la comunicacion de datos a nivel interno
hay que acudir al art. 230 LOPJ y sobre todo al Reglamento 1/2005 de aspec-
tos accesorios de las actuaciones judiciales. En principio, los datos que tienen
entrada en un drgano jurisdiccional competente son tratados sélo por éste, y
bajo su responsabilidad. El art. 90 del Reglamento sefiala que podran ser cedi-
dos Unicamente cuando lo exijan las normas de cooperacion jurisdiccional, de
competencia territorial, objetiva o funcional, o de organizacién de los servicios,
asi como cuando es necesario realizar una actuacion determinada, como pue-
de ser la tramitacion de un exhorto. En ese momento, los datos se transfieren
y pasan a formar parte del fichero jurisdiccional del nuevo érgano. El Anexo
I del Acuerdo de 2006 amplia las posibilidades de cesidn y transferencias al
Defensor del Pueblo, Ministerio Fiscal o Tribunal de Cuentas.

4 En el mismo sentido se pronuncia el art. 10 LOPDP.
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Por otro lado, el art. 92 regula los supuestos en que las Administraciones
Publicas no pertenecientes a la Administracidon de Justicia, pueden hacer uso
de datos que consten en los ficheros jurisdiccionales. Se prohibe una cesion
integra del fichero, pero si se permite solicitar informacién concreta, a través
de resolucién motivada de la Administracion que pretende los datos, y justi-
ficando el fin para el que lo requiere.

Especialmente relevante ha sido la reforma de la LEC sobre acceso a las
fuentes de prueba (R.D-Ley 9/2017, de 26 de mayo), circunscrito al ambito
del derecho de la competencia. A la vista de la informacion sensible que obra
en la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, y del principio
de confidencialidad, se articulan mecanismos de caracter restrictivo para ob-
tener expedientes administrativos para ser incorporados a un proceso civil.
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Resumen: actualmente hay una practica judicial ampliamente aceptada
consistente en la inobservancia del articulo 8 del Cédigo Penal. Este ar-
ticulo, que versa sobre los concursos de normas para la calificacion juridica
de los hechos, entiendo que es de suma importancia para la aplicacién de
determinados preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: la calificacidn
juridica en determinados momentos procesales. Estos supuestos no llaman
la atencion, pero podrian ser causa de nulidad de las actuaciones, o incluso
implicar una vulneracién de Derechos Fundamentales.

I.- PRESUPUESTO

En este trabajo vamos a analizar un supuesto que nos hemos acostum-
brado a ver y responder en la practica en los tribunales

! Abogado no ejerciente, Doble Master de Abogacia y Derecho Publico por la Universidad de
Sevillay doctorando en el programa de Desarrollo Inclusivo y Sostenible de la Universidad Loyola
Andalucia; gbarrerablanco@al.uloyola.es.

2 Este supuesto lo vemos en CENDOJ, especialmente, en casos de las sentencias de las Audiencias
Provinciales resolviendo recursos en los que se pone de manifiesto como sistematicamente se
declara por sentencia en primera instancia la existencia de un concurso ideal entre el delito de

atentado y lesiones.
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Cuando A pega a B, siendo agente, A es reo de delito de atentado en con-
curso ideal con el delito de lesiones.

Como ejemplos recientes podemos ver: sentencia de la Seccién 12 de la
Audiencia Provincial de Segovia n° 65/2019, de 25 de marzo, la sentencia de
la Seccién 22 de la Audiencia Provincial de Lugo n® 53/2019, de 26 de marzo,
o la sentencia de la Seccion 32 Audiencia Provincial de Badajoz (sede de Mé-
rida) n® 48/2019, de 2 de abiril.

También, hay que sefalar con la misma problematica el caso de los guar-
dias civiles de Alsasua, en el auto del Juzgado de Instruccion Central n°3 de
10 de noviembre de 2016 y el Auto de procesamiento de 21 de noviembre
del mismo érgano®.

Para ilustrar el caso en el que me voy a centrar, tomo como referencia el
supuesto de la sentencia de la Seccion 12 de la Audiencia Provincial de Se-
govia n°® 65/2019, de 25 de marzo, en sus antecedentes primero y segundo*.

II.- CONTENIDO DEL ART. 8 DEL CODIGO PENAL. EL
CONCURSO DE NORMAS?

En este caso, nos debemos plantear donde queda la aplicacion del arti-
culo 8 del CP, que establece los supuestos de los concursos de normas y es
bastante claro sobre la forma de realizar la calificacion juridica de los hechos.

Atendiendo a la casi literalidad del articulo, este dice: cuando los he-
chos sean susceptibles de ser calificados conforme a dos o mas preceptos
del Cdédigo, que no sea uno de los supuestos de los concursos de delitos,
se resolvera conforme a los siguientes criterios: especialidad (el precepto
especial se aplica con preferencia al general), subsidiariedad (el precepto
subsidiario se aplica en defecto del principal, sea la subsidiaridad expresa o

3 Fundamento Juridico Cuarto del AJCI3 de 21/11/2016.
4 Antecedentes de Hecho Primero y Segundo de la SAPSEG1 65/2019, de 25 de marzo.

® Este punto contiene informacién de Barrera Blanco, G., “Informe Juridico sobre el Caso de los
Guardias Civiles de Alsasua”, Trabajo de Fin de Master, en Abogacia, Universidad de Sevilla, 2017.
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tacita), consuncion (el precepto mas amplio o complejo absorbe las infrac-
ciones consumidas en aquél), y en defecto de las anteriores la alternativi-
dad (el precepto mas grave excluye al menos grave).

A priori, puede parecer sencillo, pero la practica en los juzgados estamos
viendo, en los ejemplos sefialados, que parece ignorarse este supuesto. Este
fendbmeno es, desde mi punto de vista, bastante inaudito y peligroso, de ahi
que debamos detenernos en su analisis.

Uno de los errores mas comunes, a mi juicio, es creer que al haber dos
bienes juridicos protegidos diferentes, la “consumacion” de ambos justifica la
consideracién de concurso ideal de delitos. Esta premisa es, desde mi punto
de vista, equivocada.

Primero, el articulo regula cuando un hecho puede ser calificado confor-
me a dos o mas preceptos. Es decir, cualquier tipo de delito y cualquier bien
juridico, basta con que la accién, objetivamente, sea la misma. Este supuesto
ocurre siempre en los tipos agravados o atenuados con respecto a los tipos
basicos (nadie acusaria de homicidio y asesinato en concurso ideal de deli-
tos); pero, también se pueden incluir los elementos en otro delito diferente
(asi los elementos de homicidio aparecen en los delitos de terrorismo, mag-
nicidio de la corona espafiola o magnicidio de otro jefe de Estado; aunque el
bien juridico cambie, la accién es el hecho de matar a alguien).

Segundo, el articulo habla de supuestos que no sean concursos de delitos.
Debemos entender que el Legislador puede convertir determinados casos que
se resolverian en concursos de norma a concurso de delitos. Esa excepcion re-
quiere una “clausula concursal”, y en ese caso habria un concurso ideal-medial®.

& Un ejemplo lo encontramos cuando el articulo 242.1 del CP castiga con pena de prision “sin per-
juicio de la que pudiera corresponder a los actos de violencia fisica que realizase” (no dice nada
por los actos de intimidacion), por lo que los delitos de lesiones que se tienen que producir para
que el hecho sea calificado de robo con violencia sobre la persona, es medio necesario para ese
“delito fin” de robo. Por eso, la violencia que estaria incluida en el robo y desplazaria en principio
el delito de lesiones, el Legislador opta expresamente por crear un supuesto de concurso de de-
lito, dentro de la posibilidad que enuncia el articulo 8 del CP. Igualmente pasa con el articulo 177
del CP sobre “atentados a la integridad moral y resultado de lesion a la victima” o en el articulo
577.2 in fine del CP sobre la agravante de los actos de colaboracion con el terrorismo cuando se
refiere a actos que supongan también delitos contra la libertad sexual.
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Para el caso que estamos analizando, el supuesto de “pegar a alguien” y
siendo la victima una autoridad, no existe esa “clausula concursal” que remita
expresamente al concurso de delito. En consecuencia, sélo se puede calificar
como un delito concreto, aunque pueda incluirse en varios preceptos.

El concurso ideal de delito es, por otro lado, un hecho que produce una mul-
tiplicidad de resultados, pero calificados de forma independiente. Es el caso de
explosionar una bomba; las muertes, los heridos y los dafios a cada victima proce-
den del mismo hecho, pero en referencia a los heridos no pueden aplicarse simul-
taneamente el homicidio intentado con lesiones consumadas. De ahi la diferente
ubicacion sistematica entre el concurso de normas y el concurso de delitos.

Tercero, aunque se refiera expresamente a preceptos “de este Codigo”
el articulo 8 del CP, segun el articulo 9 del mismo texto legal dice también
que las disposiciones del Titulo Preliminar seran aplicacion a lo regulado en
las leyes especiales, y las demas disposiciones del citado codigo de forma
supletoria. En definitiva, no queda limitadas, sus reglas de resolucion, los
concursos de normas exclusivamente al CP.

La doctrina se ha mostrado clara con respecto al concurso de norma, sin
embargo, hay una corriente que parece no entender que no hay que fijarse
en el bien juridico diferente.

Curiosamente, es casi imposible no citar primero en esta cuestion la pos-
tura de Rodriguez Devesa sobre el anterior Cédigo Penal, y deberiamos re-
flexionar cuando decia: “La importancia de los problemas relativos al concurso
de leyes no serd nunca suficientemente subrayada, y contrasta con la escasa
atencion que se les suele dedicar en la teoria y en la prdctica. Sin embargo, dia-
riamente los tribunales estan haciendo constante uso de las reglas del concur-
so, previas a toda interpretacion y aplicacion de las leyes penales en la mayoria
de los casos. El procedimiento intuitivo que se sigue tiene el inconveniente de
que en los casos limite, déonde se impone un razonamiento que excluya las
soluciones defectuosas, la ausencia de claridad de ideas ocasione a veces reso-
luciones contrarias a la ley"’.

7 Rodriguez Devesa, J. M., “Derecho Penal Espaiiol. Parte General”, Artes Graficas y Ediciones, 62

Edicidn, 1977, paginas 158-159.
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Y eso es algo totalmente cierto, y de suma importancia; que si los con-
cursos de normas® no se aplican correctamente pueden ocurrir resoluciones
contrarias a las leyes, y en ultima instancia la violaciéon de Derechos Funda-
mentales de los acusados, aun siendo estos culpables.

Si bien encuentro ciertas discrepancias, es loable que le dedicara mucho
mas al tema de lo que le suele dedicar hoy en dia la doctrina y jurisprudencia.
Por ejemplo, él considera que determinados tipos agravados responden a
férmulas independientes de delitos sui generis, como el caso del magnici-
dio y del asesinato respecto del homicidio (comparandolo por ejemplo con
el homicidio con atenuante de estado pasional) y los resuelve como una
cuestion de subsidiariedad tacita y expresa respectivamente; para mi tiene
sentido el de magnicidio como caso de consuncién (es mas complejo debido
a que hay un nuevo elemento a valorar).

Con respecto autores mas cercanos a nosotros en el tiempo nos encon-
tramos a: Polaino Navarrete®, Mir Puig®, y Vazquez Iruzubieta'.

Vazquez Iruzubieta resalta la importancia de la funcién principal del ar-
ticulo 8 que es la de la correcta calificacién®?, pero no comparto su vision a
partir de este punto ni la interpretacion de las sentencias del Tribunal Supre-
mo que cita®’.

No comparto que los delitos tengan que “no tener una naturaleza hete-
rogénea y que el bien juridico sea diverso". Esto se debe a que los concursos
de normas, en su redaccion literal (tal vez no muy acertada en mi opinion)

8 Define: “Hay concurso de leyes cuando aparentemente vienen en aplicacion varias leyes pena-
les, pero una de ellas excluye a las demds” (Rodriguez Devesa, J. M., “Derecho Penal Espafiol.
Parte General...”, cit., pagina 159).

° Polaino Navarrete, M., “Lecciones de Derecho Penal Parte General. Tomo II”, Tecnos, 22 Edicidn
corregida y actualizada, 2016, pagina 277.

0 Mir Puig, S., “Derecho Penal. Parte General”, Editorial Repertor, 102 Edicién, 2015, pagina 681.

1 Vazquez Iruzubieta, C., “Cddigo Penal comentado. Actualizado por las Leyes Orgdnicas: 1/2015
de 30 de marzo y 2/2015 de 30 de marzo”, Atelier Libros Juridicos, 12 Edicion actualizada, 2015,
pagina 77.

12 Vazquez Iruzubieta, C., “Cddigo Penal comentado...”, cit., pagina 77.

13 Vazquez Iruzubieta, C., “Codigo Penal comentado...”, cit., pagina 77.
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no hace ninguna distincion entre los bienes juridicos; hacer esas distinciones
podria ser, desde mi punto de vista, contrario al principio de in dubio pro
reo. Ademas, cuando el bien juridico es el mismo, la l6gica de aplicar un tipo
u otro se hace bajo la del articulo 8; cuando el bien juridico es diferente, es
precisamente cuando cobra mas importancia la aplicacion del articulo 8 para
calificar los hechos con respecto al menor nimero de delitos, por ser una in-
terpretacion que se ajustara mejor, en mi opinion, a los principios de in dubio
pro reo, non bis in idem, y entiendo que el de legalidad (lo dice la ley).

Por ello, discrepo del autor sobre si la naturaleza de los delitos, o mas
bien de los bienes juridicos, la cual seria, desde mi punto de vista, irrelevante
en los concursos de normas.

En referencia a lo dicho antes, precisamente, yo diria que: “es concurso
de leyes (o normas) cuando una sola accion delictiva tiene posible encuadra-
miento en distintas normas punitivas”. El articulo 8 lo que proscribe es, desde
mi punto de vista, la calificacién simultanea de un mismo hecho u accién
que se castiga en diferentes tipos, no estando prohibido que se castigue la
comision de diferentes delitos a raiz de un mismo hecho (concurso ideal de
delitos).

La primera consecuencia, que podemos sefalar de esto, es que en nues-
tro supuesto: el hecho es pegar a alguien y que ese alguien sea agente o au-
toridad, mientras no se establezca una “clausula concursal” no es relevante,
el hecho solo puede ser calificado conforme a uno de los dos preceptos en
cuestion, el de atentando si no hay mas datos, sea por la idea de la consun-
cion o la subsidiaridad tacita que defendia Rodriguez Devesa.

En el caso de que las lesiones fueran del tipo agravado, y este tuviera mas
pena que el de atentado, el propio articulo 8 lo resuelve. La primera califica-
cion es la que tenga mayor pena y alternativamente las otras dos siguiendo
el orden que corresponde por el articulo 8; es decir, en primer lugar, las lesio-
nes agravadas, alternativamente delito de atentado, y alternativamente delito
de lesiones basico.
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IIL.- LA CONCRECION DE LA CALIFICACION EN EL PROCESO
PENAL

La inobservancia del articulo 8 del CP esta intimamente relacionado con
aquellos escritos o tramites del proceso penal en los que se hace una cali-
ficacion juridica de los hechos, y por ello, es ahi dénde se puede producir
la vulneracion de los principios penales que se han mencionado con ante-
rioridad segun el criterio de interpretacion que hago. Estos escritos serian
aquellos que establecen el objeto del procedimiento e informan a las partes
del objeto del proceso*.

Tomando como referencia el procedimiento sumario, seran: el auto de
procesamiento®, los escritos de calificacién provisional®, auto de apertura
de juicio oral, los escritos de calificacion definitival’ y la sentencia®.

Estos escritos se caracterizan porque tienen que fijar los hechos y su co-
rrespondiente calificacion juridica. Ademas, despliegan efectos que interesan
a la actuacion de las partes del proceso; debiendo remarcar la importancia
que tienen estos escritos procesales, su estructura y su contenido necesario
en cuanto al derecho de informacion.

Estos escritos delimitan el objeto del proceso con respecto al investiga-
do-acusado, si bien tienen un caracter provisional hasta el momento de las
calificaciones definitivas, a diferencia del proceso civil*®, que se determina en
la demanda y en la contestacion a la demanda.

* Armengot Vilaplana A., “El derecho a la informacidn en los procesos penales (Directiva 2012/13/
UE) y su incorporacion a la Lecrim”, en Tirant Online: disponible por Tol 6.080.375.

5 De Llera Suarez-Barcena, E., “Los actos de delimitacion de la pretension penal”, Tirant Online:
disponible por Tol 20.338.

6 Moreno Catena, V., “Calificaciones provisionales: concepto y fundamento”, Tirant Online: dis-
ponible por Tol 20.227.

7 Coquillat Vicente, A., “Conclusiones definitivas”, Tirant Online: disponible por Tol 20.253.

8 De Llera Sudrez-Barcena, E., “Los limites de la sentencia penal”, Tirant Online: disponible por
Tol 20.257.

9 De Llera Suarez-Barcena, E., “La identificacion de la pretension penal”, Tirant Online: disponible

por Tol 20.196.
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Debemos fijarnos en la importancia de diferenciar claramente: la identi-
ficacion de los hechos punibles®, de la calificacién juridica de los hechos. Es
relevante que hay que abstenerse de enunciar los hechos en funcién de un
tipo penal en concreto, puesto que su identificacién con un Unico tipo debe-
ra vincular la opcién de calificacion, lo cual, en determinados casos imposibi-
litaria la proposicion de calificaciones alternativas sobre el hecho si estos no
se identifican con los mismos términos?.

En la calificacion juridica, se debe relacionar el hecho presuntamente de-
lictivo con el delito. Por ello, habra que ofrecer en su caso la calificacion mas
gravosa posible, por que el Derecho penal se basa en el principio de la ultima
ratio, y alternativamente y de forma sucesiva calificar otras formas menos
gravosas®.

En cualquier caso, es contenido necesario que se identifique claramente
al sujeto, tiempo y lugar en que se comete el hecho, al que se le vincula una
calificacion concreta.

1. El auto de procesamiento

Conforme al articulo 384 de la LECRIM, cuando haya indicios de la comi-
sion de un hecho delictivo por parte de un sujeto se ha de dictar un auto de
procesamiento, si bien la ley no determina exhaustivamente el contenido de
este, es jurisprudencia asentada que es necesario una identificacion de los
hechos delictivos y la calificacién juridica de los mismos, ya que ello interesa
al acusado para ejercer su derecho a la defensa®.

2 En la identificacion se trata enunciar el relato factico, carente de toda calificacidn juridica, de
los hechos que se consideran reprochables por ser identificable con una conducta delictiva que
se determinara en el siguiente punto.

2 Eso ocurre en el supuesto que estamos analizando. Y es que el delito de lesiones habla de pro-
duccion de un menoscabo fisico, y el de atentado de agresién; por ello, lo recomendable es utilizar
alguna descripcion o término alternativo que permita considerar varias opciones: como A pegd a
B, o A propiné un pufietazo a B, etc.; y que tuvo como resultado: heridas en, o la produccién de un
hematoma, o un esguince, etc.; necesitando la aplicacion de... medida para su sanacion.

22 Matizar, que en los escritos que son del érgano juzgador la alternatividad no se produce, y
menos en la sentencia.

2 Como ejemplo, los Fundamento de Derecho 1.B de la STS 363/2016, de 10 de febrero.
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El auto de procesamiento, como acto del 6rgano instructor, no fija el
objeto del procedimiento definitivamente, pero cumple unas finalidades:
otorgar la condicién de parte al procesado en la fase de instruccion, in-
formar de la acusacion para poder ejercer los derechos a la defensa y a
proponer prueba, y delimitar provisionalmente los hechos delictivos por el
que eventualmente podria responder. Por ello, una mala gestién procesal
derivaria a una indefension y una vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva.

Si nos encontrasemos que la identificacion de los hechos y la calificacion
no concuerdan. La parte procesada debera recurrir en reforma el auto en el
plazo de tres dias y la resolucion por apelacién (ex art. 384 de la LECRIM).

2. Los escritos de calificacion y auto de apertura del juicio oral

Con respecto a los escritos de calificacién distinguimos tres momentos
consecutivos: calificacidén provisional?, auto de apertura del juicio oral y ca-
lificacion definitiva®. Pero la estructura es la misma, y aqui la ley si especifica
la enumeracion de los apartados primero y segundo para la identificacion de
los hechos y su calificacion.

a) Calificacion provisional®®

En este momento procesal ain no se ha fijado el objeto del proceso, pero
sigue siendo de relevancia para la estrategia procesal de la defensa el co-
nocer de manera clara los hechos y su correspondiente calificacion juridica,
respetando la proscripcion de calificaciones multiples del articulo 8 del CP.
Este es un acto de parte, por lo que puede ser subsanado a requerimiento del
tribunal?. Pero debemos observar dos posiciones diferentes:

% Moreno Catena, V., “La formulacion de las clasificaciones provisionales”, Tirant Online: dispo-
nible por Tol 20.228.

% Coquillat Vicente, A., “Conclusiones definitivas”, Tirant Online: disponible por Tol 20.253.

% Moreno Catena, V., “El contenido del escrito de calificacion provisional”, Tirant Online: dispo-
nible por Tol 20.229.

7 Ya sea de oficio o porque se presente escrito de nulidad de actuaciones.
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1) El escrito de la acusacion: como estrategia procesal, la inobservancia
podria acarrear el tener que volver a rehacer el escrito para que la fija-
cién del objeto, aunque sea una propuesta provisional, o puede usar-
se por la defensa posteriormente como elemento de indefension si no
haya coherencia entre lo factico y la calificacion. Por ello, le interesa
no limitar las acciones ni ofrecer una calificacién que no sea acorde.
Le interesara resaltar las calificaciones alternativas.

2) El escrito de la defensa: con respecto al procesado, es el primero que
le interesa que su escrito de defensa haga constar la interpretacion del
articulo 8 del CP para la calificacion porque le beneficia al reducir el nu-
mero de delitos que se le imputa y que en consecuencia implica menos
pena para cumplir. Le interesara resaltar, alternativamente, las circuns-
tancias personales para la exculpacion y la atenuacién. Como su escrito
es posterior a la de la acusacién, si fuera la parte contraria la que ha
inobservado el articulo 8 del CP, debera manifestarlo al juzgado.

b) Auto de apertura del juicio oral

Estariamos en una situacion similar al auto de procesamiento, y debera
ser recurrido principalmente por la defensa si entiende que se ha inobserva-
do la calificaciéon conforme al articulo 8 del CP.

También podria ser que a la acusacién le interese recurrirlo pues tema
que de alguna forma la defensa pueda valerse del error para solicitar pos-
teriormente la causa de indefension. Igualmente, pueden las partes pedir
revisar la cuestion conforme al articulo 786.2 de la LECRIM por causa de
vulneracion de derechos fundamentales y la nulidad de las actuaciones. O el
organo juzgador podria hacer uso de la facultad proponer la llamada “tesis
del tribunal” ex articulo 787.3 de la LECRIM.

¢) Calificacion definitiva?®

Ocurre igual que el escrito de calificacion provisional, pero con la fijacién
definitiva del objeto para la sentencia, por lo que vincularia al juzgador.

28 Coquillat Vicente, A., “Conclusiones definitivas”, Tirant Online: disponible por Tol 20.253.
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3. La sentencia

La sentencia es otro acto del érgano juzgador que identifica los hechos,
pero aqui se va a situar esa identificacion en los “Hechos” o "Antecedentes de
Hecho", y la calificacion se va a encontrar en los “Fundamentos Juridicos” y el
“Fallo"®. Pero se sigue respetando la idea de identificar los hechos punibles,
por un lado, y la calificacion juridica de esos hechos, por otro®. Por ello, una
identificacion incorrecta del hecho, o una calificacion no ajustada a los hechos,
o que declare un concurso de delitos improcedente, vulnera los derechos del
acusado®L. En este caso, habra que plantear un recurso a la Sentencia.

IV.- LA NULIDAD DE LAS ACTUACIONES JUDICIALES

En caso de indefension, surge la duda de si es entonces de aplicacién el
articulo 238 de la LOPJ.

El articulo 238.4° de la LOPJ declara la nulidad de las actuaciones judi-
ciales: "Cuando se prescinda de normas esenciales del procedimiento, siempre
que, por esa causa, haya podido producirse indefension”.

Lo que tenemos que responder es si la inobservancia del articulo 8 en
los escritos procesales de fijacion del hecho delictivo y la calificacion juridica,
tiene entidad como para suponer un prescindir de normas esenciales del
procedimiento o si por el contrario se debe derivar a las causas de nulidad
que se encuentran en los recursos de casacion de la LECRIM. Desde mi punto
de vista, entiendo que si la tiene®?, y, en sentido estricto, debemos entender

2De hecho, en los Fundamentos Juridicos se ha de declarar la existencia del concurso de norma
antes de poder considerar los eventuales concursos de delitos para determinar las condiciones
del cumplimiento de la pena por varios delitos.

30 |a identificacion de los hechos y la calificacion debe seguir respetando la proscripcién de
calificaciones simultdneas sobre un mismo hecho que no esté legalmente previsto, segun el
articulo 8 del CP.

31De Llera Suarez-Barcena, E., “La correlacion entre acusacion y sentencia: los principios acusato-
rio y de contradiccion”, Tirant Online: disponible por Tol 20.258.

32 Deciamos que la inobservancia del articulo 8 del CP supone conculcar los principios de in du-
bio pro reo, in dubio pro libertas, non bis in idem, y legalidad. Precisamente, es la cuestién de la
legalidad lo que implica su cardcter de obligatoriedad de observancia en los actos procesales de
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que se cumple el presupuesto para la nulidad de actuaciones®.

Los articulos 240, 241 y 243 de la LOPJ establece que la nulidad puede
intentar subsanarse mediante los recursos, y la vigencia del resto de actos
procesales independientes del que se reclama nulo. Pero, también establece
la posibilidad de declarar la nulidad del procedimiento sin subsanacién si a
causa de la indefension, ademas, se considera vulnerado un Derecho Funda-
mental**.

También, debemos tener en cuenta el acto que se quiere declarar nulo
y el momento procesal®. Esto no se puede reputar como hecho de nueva
noticia, pero tampoco puede causar indefension el no permitir un cambio de
estrategia de la parte®.

La inobservancia del articulo 8 del CP, reclamada y no atendida, deriva
en posibilidad de recursos de casacién® y de amparo ante el TC y el TEDH
(ex articulos 847 y ss. de la LECRIM y 954 de la LECRIM), que puede acarrear,
la declaracion de nulidad a posteriori, una vez producida la prescripcion del
procedimiento o del hecho delictivo.

calificacidn; ergo, su inobservancia afecta al contenido de las normas procesales, y en este caso
son esenciales porque son las que delimitan el objeto y genera derechos para el acusado para
defenderse, aunque sea provisionalmente en algunos actos procesales, y esto es imprescindible
para que haya procedimiento.

3 Lo mismo que ocurria con el principio de nulla poena et nulla crime sine lege previa, su
configuraciéon en el CP se extiende a hasta afectar a las leyes del procedimiento, porque es donde
se manifiesta.

3% Aqui nos debemos plantear que la indefensidn con vulneracién de Derechos Fundamentales
sélo puede venir del 6rgano judicial, cuando reclamado por la inobservancia del articulo 8 del CP
este desoye a la parte y vulnera el derecho a un proceso con todas las garantias.

% Por ejemplo: la defensa cambia de asistencia legal antes de la sentencia o tras el recurso a la
sentencia, y el acto nulo fuera previo como el auto de procesamiento.

% Como decia, si una de las partes cambia su representante legal, por ejemplo (no ocurre con el
drgano juzgador pues siempre puede actuar de oficio), este tiene derecho a revisar las actuacio-
nesy cambiar la estrategia procesal y reclamar la inobservancia previa.

37 Puede ser casacion por vulneracion de derecho sustantivo, en tanto que el articulo 8 estd en
la norma penal sustantiva y no la adjetiva, pero también esta incluida en la casacion por defecto
de forma del acto viciado por la inobservancia del articulo 8 del CP al tener que manifestarse en

el acto procesal.
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V.- CONCLUSIONES

En definitiva, podemos decir que la ligereza a la hora de llevar la acusa-
cion en la practica, y lo peligroso de no analizar los casos individualmente sin
atender a presupuestos pasados, ha llevado a la ya constatada situacion de
que las calificaciones juridicas no se hacen de forma correcta.

Esto viciaria de nulidad los procedimientos dejando la puerta abierta a
que sujetos potencialmente muy peligrosos sean liberados del cumplimiento
de sus penas encaminadas para su reeducacion y reinsercién social por un
mero defecto formal, o incluso darles el derecho a poder reclamar una in-
demnizacién por la vulneracion de sus derechos.

Polémica aparte, como posibles lineas de investigacion, seria analizar si
los casos ya sentenciados podrian ser reabiertos, pero no lo parece por el
principio de preclusion de los actos procesales, pues seria extemporaneo.
Precisamente, no se puede hablar de hecho de nueva noticia, pues las partes
conocen el derecho, lo conocian cuando fijaron el objeto del proceso y el
juez queda vinculado a las peticiones de las partes; ergo no hay incongruen-
cia entre lo pedido y lo ejecutado. Otra cuestion es si procede por otra via
reclamar una indemnizacion por la vulneracion de Derechos Fundamentales,
pero habria que determinar en cualquier caso el plazo para la prescripcion
de la accion desde el momento de la sentencia firme o final de la ejecucion
de la sentencia.

Finalmente, el articulo 8 del CP para resolver el concurso de normas no
puede seguir siendo obviado, y la practica judicial debe poner fin a esas sen-
tencias como las mencionadas.
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(Universidad Pablo de Olavide. Sevilla. Espafia)

I.- INTRODUCCION

La contratacion de servicios financieros en Chile se ha incrementado sig-
nificativamente a partir del desarrollo de politicas de inclusién bancaria
y del crecimiento de servicios de inversion. Se desenvuelve en un marco de
asimetria informativa cuando una de las partes contratantes tiene condicion
de consumidor. Por esta razon existen diversas normas que regulan la con-
tratacion con entidades financieras y establecen deberes precontractuales
de informacién como herramienta para superar las asimetrias informativas
imperantes.

El fortalecimiento del sistema financiero se eleva en elemento capital para
el desarrollo econémico. Chile habria experimentado una profunda transfor-
macion de su sistema financiero, desde la liberalizacion a mediados de los
setenta, pasando por la crisis de la deuda de comienzos de los ochenta y el
posterior reordenamiento, hasta el periodo de crecimiento y profundizacion
que se inici¢ a mediados de los ochenta y continlia hasta hoy. El proceso de
liberalizacién de los mercados financieros chilenos se iniciaria con una fuerte
presencia estatal desde la década de 1960 hasta las modificaciones estruc-
turales derivadas del golpe militar de 1973 y la crisis econdmica de los afios
que siguieron a 1980. A partir de este momento los servicios financieros se
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verian inmersos en un proceso de regulacién que tendria por caracteristicas
fundamentales el crecimiento sostenido del sistema bancario y mercado de
valores.

Los avances en el sistema permitirian optimizar costes de adquisicion
de informacién, incentivos para cumplimiento de contratos, surgimiento de
nuevos mercados o actividades de intermediacion financiera?.

Los deberes precontractuales de informacién en el sentido que aqui se
estudian deben considerarse en sede de formacién del consentimiento en el
desarrollo de una serie de actividades financieras que conllevan la realizacion
de actos juridicos complejos por consumidores.

Conforme al principio de autonomia de la voluntad toda obligacién
reposa sobre la voluntad de las partes, siendo asi la fuente y medida de
los derechos y de las obligaciones que el contrato produce. En palabras de
ROSENDE SUBIABRE “no debe olvidarse que en materia patrimonial todo
el Derecho clasico ha reposado sobre dos pilares fundamentales, cuales
son la autonomia de la voluntad, con especiales proyecciones en el cam-
po de la contratacion, y, por otra parte, el derecho de dominio, explicado
sustancialmente como una relacion directa y exclusiva entre su titular y el
objeto sobre el que recae”. En Derecho chileno, al igual que en derecho
europeo, tomando expresion de VERDUGO BRAVO, puede asumirse que
la expresidon autonomia privada ha reemplazado a la de autonomia de la
voluntad?.

! HERNANDEZ, L. y PARRO, F., 2005. Sistema Financiero y Crecimiento Econémico en Chile, Dispo-
nible en:

https://www.cepchile.cl/cep/site/artic/20160304/asocfile/20160304093747/r99_hernandez
sistema_financiero.pdf

2 ROSENDE SUBIABRE, H., “Algunas consideraciones sobre la nacionalizacion en relacion con los
antecedentes legislativos de la reforma constitucional”, Estudios juridicos, nim. 1 (1972), p. 91.

3 VERDUGO BRAVO, I., “La relacion entre la autonomia privada y los contratos atipicos”, Ars Boni
et Aequi, n2 4 (2008), p. 101. Para hacer esta afirmacion se apoya en DIEZ-PICAZO y GULLON,
Sistema de Derecho Civil, Volumen I, Tecnos, Madrid, 1975, p. 375.


https://www.cepchile.cl/cep/site/artic/20160304/asocfile/20160304093747/r99_hernandez_sistema_financiero.pdf
https://www.cepchile.cl/cep/site/artic/20160304/asocfile/20160304093747/r99_hernandez_sistema_financiero.pdf
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El Cédigo de Bello*, en su articulo 1545° establece que el contrato es ley
para las partes. Siendo la voluntad de las partes el eje central de la contrata-
cion nos encontramos en la necesidad de considerar el tratamiento juridico
que el legislador chileno hace de la configuracién de dicha voluntad. Anti-
cipamos que el legislador no ha dado capital importancia al desarrollo de la
etapa precontractual, sino que se limité al establecimiento de reglas relativas
al momento y lugar de formacién del consentimiento.

Hubo que esperar al Cédigo de Comercio®. El legislador chileno intentd por
medio del Cddigo de Comercio, como se sefiala en el mensaje del mismo cuerpo
legal, “llenar un sensible vacio de nuestra legislacién comercial y civil” haciéndo-
se aplicables los articulos 97 a 108 del Cédigo de Comercio, relativos a la forma-
cion del consentimiento, en materia civil, ya que “a pesar de estar contenidos en
un codigo especial, regulan una materia de aplicacién general”.

Cerramos este epigrafe introductorio comentando la estructura del trabajo.
Partiremos de la exposicion de los aspectos mas generales de deber de informa-
cion, continuando con el analisis de la contratacién financiera y ambito de apli-
cacion de los deberes precontractuales de informacion en el marco de la norma
nacional chilena. Se consideran algunos preceptos concretos de normativa es-
pecifica del sistema financiero. Se finaliza con unas lineas orientadas a la puesta
en comun del marco normativo chileno estudiado con la realidad vigente, con
caracter general, en Europa.

4 Codigo Civil de la Republica de Chile, también conocido como Cédigo de Andrés o, simplemen-
te, Codigo de Bello, fue promulgado por Ley de 14 de diciembre de 1855, durante el gobierno
del presidente Manuel Montt. Se dispuso que el Cédigo entrara en vigor el 1 de enero de 1857.

® Titulo XII. Del efecto de las obligaciones.
Art. 1545. Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser
invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.

A mayor abundamiento, se recomienda la lectura: PIZARRO WILSON, C., “Notas sobre el funda-
mento de la fuerza obligatoria del contrato. Fuentes e interpretacidn del articulo 1545 de Cédigo
Civil chileno”, Revista Chilena de Derecho, nim. 31 (2004), pp. 225-237.

¢ El Cédigo de Comercio de la Republica de Chile fue promulgado 23 de noviembre de 18651 y entro
en vigor el 1 de enero de 1867. Fue obra del jurista y abogado argentino José Gabriel Ocampo, sién-
dole encomendada la redaccion del proyecto de codigo por el gobierno del presidente Manuel Montt.

7 PINOCHET OLAVE, R. y AGUIRRE VELOSO, A., “La formacién del consentimiento a través de las
nuevas tecnologias de la informacion. Parte Ill: EIl momento de formacion del consentimiento
electronico”, lus et Praxis, num. 11-2 (2005), consulta en ed. Digital.


https://es.wikipedia.org/wiki/1865
https://es.wikipedia.org/wiki/C%C3%B3digo_de_Comercio_de_Chile#cite_note-leychile.cl-1
https://es.wikipedia.org/wiki/1_de_enero
https://es.wikipedia.org/wiki/1867
https://es.wikipedia.org/wiki/Jurista
https://es.wikipedia.org/wiki/Abogado
https://es.wikipedia.org/wiki/Jos%C3%A9_Gabriel_Ocampo
https://es.wikipedia.org/wiki/Gobierno
https://es.wikipedia.org/wiki/Presidente_de_la_Rep%C3%BAblica
https://es.wikipedia.org/wiki/Manuel_Montt
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I.- ASPECTOS GENERALES DEL DEBER DE INFORMACION
PRECONTRACTUAL

La doctrina chilena ha centrado el estudio de la etapa precontractual en
el analisis de las reglas de formacion del consentimiento que se contienen
en los articulos 98 y siguientes del Coédigo de Comercio, en tanto es el Unico
cuerpo legal que contiene normas especificas dedicadas a la regulacion de
la materia. No debe obviarse que se trata de normas dictadas aun cuando la
autonomia de la voluntad era paradigma imperante en la contratacién y no
existiria la consideracion de que las partes tuvieran deberes de informar al
perfeccionamiento del contrato.

Siguiendo a RAMOS PAZQS, dentro del periodo precontractual podemos
distinguir una primera fase compuesta por los tratos preliminares, que trans-
curre entre las primeras aproximaciones de las partes hasta la oferta realizada
por una de ellas y una segunda fase de “periodo de oferta” que abarcaria
desde la realizacion de la oferta hasta el perfeccionamiento del contrato®. A
nosotros nos ocupa esta segunda fase, siendo en ella de aplicacion las reglas
del Codigo de Comercio que han sido referidas®.

Cabe sefalar el papel que el principio de buena fe juega como forma
de articular y regular la conducta de las partes contratantes, constituyendo
un verdadero principio general de contratacion. La doctrina ha alcanzado a
distinguir la buena fe subjetiva y la buena fe objetiva®®. La buena fe abarca
el conjunto del iter contractual y asi ha quedado jurisprudencialmente es-
tablecido: “en la etapa de conversaciones preliminares a la celebracion de
un contrato, las partes intervinientes tienen la obligacion de obrar dentro
de los limites de la buena be que se debe manifestar en una conducta leal
y honesta”.

8 RAMOS PAZOS, R., De la responsabilidad extracontractual, Legal Publishing, Santiago, 2008, p. 6.

° Se recomienda la lectura de SEGURA RIVEIRO, F., “Algunas cuestiones actuales sobre oferta y
aceptacidon”, Cuadernos de andlisis juridico, nim. 3 (2006), pp. 23-60.

101 OPEZ SANTAMARIA, 1., Los contratos. Parte general. Tomo Il. Editorial juridica de Chile, Santia-
go de Chile, 2005, pp. 395-415.

11 Corte de Apelaciones de Concepcidn, 30 de junio de 1999. Sociedad Ruz de la Barra con
Comar S.A. Rol 1530-1996, Véase comentario a la misma por DOMINGUEZ HIDALGO, C.,
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Sigamos poniendo en relacion la teoria clasica del contrato vigente en
el Codigo de Bello con la autonomia de la voluntad imperante en el mo-
mento, de modo que la autonomia de la voluntad se constituiria en eje de
las relaciones juridicas. ALESSANDRINI RODRIGUEZ afirmé que el principio
de la autonomia de la voluntad es la aplicacion en materia contractual de
las doctrinas liberales e individualistas de la Revolucion Francesa, y que
alcanzaron su mayor auge durante el siglo pasado. Si los derechos eran
meras facultades que la ley reconocia existir en el individuo y la libertad es
la base de toda actividad humana, seria l6gico que ella pueda obrar como
mejor le plazca, no siendo naturalmente contra el orden publico o las bue-
nas costumbres®2.

En el marco de la proteccion del contratante débil el deber precontractual
de informar busca el equilibrio que permita la formacién de un consenti-
miento real e informado. Téngase en cuenta que el deber precontractual de
informar no solo tratara de solventar aquellas situaciones carentes de infor-
macion. Puede darse el caso de que las partes contratantes, teniendo a su
disposicién la informacion necesaria para la formacion de un consentimiento
real no sean capaces de asumirla y comprenderla. En el tema que nos ocupa
sera frecuente esta situacion, en tanto nos encontramos ante figuras com-
plejas y atipicas en numerosas ocasiones. Sera el deber precontractual de
informar el encargado de corregir esta situacion mediante el establecimiento
del contenido y forma en que debe ser proporcionada la informacion®s.

La busqueda, como fin ultimo, de la proteccion de la confianza y la efi-
ciencia de las relaciones contractuales no pueden ser obviadas. El estableci-
miento del deber precontractual de informacién protege la confianza des-
plegada por las partes contratantes mediante la regulacién del contenido y
forma en la que se entrega la informacion a la contraparte!. En lo relativo

“Responsabilidad precontractual por ruptura injustificada de negociaciones avanzadas. Da-
fios causados”, Revista de Derecho de la Universidad de Concepcién, nim. 204 (1998).

12 ALESSANDRINI RODRIGUEZ, A., De los contratos, Ediar Editores, Santiago, 1988, p. 11.

13 DE LA MAZA GAZMURI, 1., Los limites del deber precontractual de informacion, Aranzadi, Cizur
Menor, 2010, p. 149-155.

14 BARROS BOURIE, E., Tratado de responsabilidad extracontractual, Editorial Juridica, Santiago,

2006, p. 1021.
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a la proteccion de la eficiencia de la contratacion sefiala HERNANDEZ PAUL-
SEN que el correcto funcionamiento del sistema econdmico supone que los
intercambios entre privados se hagan sobre la base de decisiones racionales.
Estas, para ser tales, deben derivar de una informacion verdadera, principal-
mente acerca del contenido econémico del contrato. Aplicado a los merca-
dos que nos ocupan esta proteccion se traduciria en un conocimiento veraz
acerca del alcance juridico y econdmico del contrato que eventualmente se
celebre®.

IIL.- EN LOS MERCADOS FINANCIEROS: OBLIGACION
PRECONTRACTUAL DE INFORMAR

La propia naturaleza de los servicios financieros es razén de la existencia
de deberes precontractuales de informacion. La busqueda de la comprensidn
de la informacion efectivamente facilitada al consumidor permitira la genera-
cion de un consentimiento real e informado.

Téngase en cuenta que el consumidor de servicios financieros se en-
contrara ante un experto o profesional del servicio que presta. La confian-
za se alzara en valor paradigmatico en la contratacion de servicios finan-
cieros. El consumidor confia en el profesional para el éxito del negocio
pretendido, ya que los servicios financieros cuentan con la consideracion
de bienes de confianza (credence goods), definidos con caracter gene-
ral como aquellos que apuntan al grado de confianza que los individuos
tienen en el desempefo de las empresas productoras y su sistema de
control®e.

Seran, ademas, numerosas las ocasiones en que nos encontremos ante la
contratacion mediante contratos de adhesidon®. Estos deberes precontrac-
tuales de informacion seran de aplicacién a los actos o contratos celebrados

s HERNANDEZ PAULSEN, G., La obligacion precontractual de la entidad de crédito de informar al
cliente en los servicios bancarios y de inversion, Marcial Pons, Madrid, 2014, p. 102.

16 ROSTION CASAS, I., “SERNAC financiero: Nuevos deberes de informacién y responsabilidad
civil”, Revista de Derecho de la Universidad Catdlica del Norte, nim. 1 (2004), p. 429.

17 En Chile destaca la aportacion de DE LA MAZA GAZMURI, “Contratos por adhesion y clausulas
abusivas”, Revista Chilena de Derecho Privado, num. 1 (2003), pp. 109-147.
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por entidades financieras con consumidores que tengan por objeto la pres-
tacion de servicios financieros®®.

Avancemos hacia el ambito de aplicacion subjetivo. Nos ocupamos de
describir los sujetos entre quienes se lleva a cabo la operacién. De una parte,
tendremos al consumidor®, de otra al proveedor?®.

18 En cuanto a servicios crediticios el articulo 69 del Decreto con Fuerza de Ley n? 3, que fija el texto
refundido, sistematizado y concordado de la Ley General de Bancos y otros cuerpos legales, recoge
entre otros: recepcion de depdsitos, celebracion de contratos de cuenta corriente bancaria, emi-
sion de bonos o debentures sin garantia especial, emision de fondos recibidos al otorgamiento de
mutuos amparados por garantia hipotecaria para el financiamiento o refinanciamiento de la adqui-
sicién, construccidn, reparacion o ampliacion de viviendas, préstamos con o sin garantia, descuento
de letras de cambio, pagarés y otros documentos que representen obligacion de pago, emision
de letras de pagos, adquisicion, cesion y transferencia de fondos de comercio, otorgamiento de
créditos amparados por garantia hipotecaria, podran efectuar cobranzas, pagos y transferencias
de fondos, operaciones de cambios internacionales, emisidn de cartas de crédito, aval de letras de
cambio, pagaré y otorgamiento de finanzas, emisidon de letras, érdenes de pago y giros contra sus
propias oficinas, emisién de depdsitos de garantia, recepcion de valores y efectos de custodia, acep-
tacion de comisidn de confianza, actuacién como agentes financieros y prestar servicios de asesoria
financiera, adquisicion, conservacidn y enajenacion de bonos de la deuda interna y cualquiera otra
clase de documentos, emitidos en serie, representativos de obligaciones del Estado o de sus insti-
tuciones, adquisicion, conservacidn y enajenacion de valores mobiliarios de renta fija, incluso letras
de crédito emitidas por otros bancos, y encargo de la emision y garantizar la colocacién y el servicio
de dichos valores mobiliarios, emision y operacidn con tarjetas de crédito, actuacién como agentes
colocadores de acciones de primera emisién de sociedades andnimas abiertas pudiendo garantizar
su colocacidn, otorgamiento a sus clientes servicios financieros por cuenta de terceros.

A la amplitud de lo recogido en el referido articulo debe sumarse lo establecido en el articulo 17
b de la Ley 19.496 que establece normas sobre proteccién de los derechos de los consumidores,
que al regular materia de contratos de adhesion fija expresamente “servicios crediticios, de se-
guros y, en general, de cualquier producto financiero”.

En la busqueda del contenido de la categoria de servicios de inversién acudimos al articulo 56 de
la Ley 20.712, sobre administracion de fondos de terceros y carteras individuales, recoge, expre-
samente “todo tipo de instrumentos, contratos o bienes, o certificados representativos de éstos”.

19 SAN MARTIN NEIRA, atendiendo a la definicion dada por la norma general de consumidores
puesta en relacion con los derechos establecidos en materia financiera entiende que sera con-
sumidor financiero: “la persona natural o juridica que en calidad de destinatario final celebre
un contrato de servicios crediticios, de seguro y en general, de cualquier producto financiero,
ya sea con un banco, con una institucién financiera, una sociedad de apoyo a su giro, un esta-
blecimiento comercial, una compafiia de seguro, una caja de compensacion, una cooperativa de
ahorro y crédito, o, en general, con cualquier persona natural o juridica proveedora de dichos
servicios o productos”, en SAN MARTIN NEIRA, L., “Articulo 32. Inciso 22. Derecho del consumidor
de servicios financieros”, en AAVV., La proteccion de los derechos de los consumidores, Thomson
Reuters, Santiago 2013, p. 143.

20 No existe una definicién expresa del mismo. Igual que ocurria en el ambito del consumidor, el
proveedor sera encuadrable en el sentido general dado por la Ley n2 19.494, en su articulo 1.2,
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IV.- DE LA NORMATIVA ESPECIFICA DE LA QUE NACEN
DEBERES DE INFORMACION PRECONTRACTUALES EN
DERECHO CHILENO

Durante su vigencia la Ley 19.496, que establece las normas de protec-
cién de los consumidores, ha sido modificada con la finalidad de proteger al
consumidor en las diversas areas del consumo, especialmente en materia de
asimetrias informativas, elemento caracteristico de la contratacion en merca-
dos financieros. En el aiio 2011 se dicté la Ley n® 20.555 con miras a fortalecer
el rol del Servicio Nacional del Consumidor (en adelante, SERNAC) en materia
financiera.

1. Sobre los derechos y deberes de los consumidores, en general

El articulo 3 de la Ley 19.496 establece los derechos y deberes de los con-
sumidores. Se trata de una disposicién de caracter general y por tanto apli-
cable a las relaciones que se desarrollan en mercados financieros. La informa-
cién suministrada al consumidor financiero debe caracterizarse por ser veraz
y oportuna. En cuanto al contenido de la misma debe entregarse informacion
relativa al precio, condiciones de contratacién y otras caracteristicas relevan-
tes del servicio o producto contratado. Destaca el caracter ambivalente de
esta obligacion: ademas de otorgar el derecho a ser informado al consumi-
dory la consecuente obligacion del proveedor de suministrar la informacién,
el texto insta al consumidor a informarse responsablemente, requiriendo asi
una conducta activa. Siguiendo a BARRIENTOS ZAMORANO incidimos en la
finalidad efectiva de la norma: posibilitar que existan mercados competitivos
en un ambito importante para toda la poblacion del pais?.

entendido como persona natural o juridica, de caracter publico o privado, que habitualmente
desarrolle actividades de produccion, fabricacién, importacidn, construccién, distribucién o co-
mercializacion de bienes o prestacidn de servicios a consumidores, por las que se cobre precio o
tarifa. Esta definicion amplia debe ponerse en relacion con lo establecido en la Ley 20.555, que
limita el concepto a la prestacion habitual de concreto contrato que regula. De nuevo, el Derecho
chileno, opta por una consideracion amplia del concepto.

21 BARRIENTOS ZAMORANO, “Articulo 32 B)”, en AAVV., La proteccion de los derechos de los con-
sumidores, Thomson Reuters, Santiago 2013, pp. 94-103.
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2. Diferencia entre consumidores generales y consumidores
financieros

El apartado segundo del articulo tercero es la manifestacion expresa de
la distincion que hace la ley chilena entre consumidores generales y con-
sumidores financieros. Esta disposicion fue incorporada por la Ley 20.555,
estableciendo un catalogo de derechos del consumidor financiero.

3. Deber precontractual de informar del proveedor que celebra
el contrato por medios electronicos

El articulo 12 a exige el cumplimiento de un deber precontractual de in-
formar al proveedor que celebra el contrato por medios electronicos, y en
aquellos en que se aceptare una oferta realizada a través de catalogos, avisos
o cualquiera otra forma de comunicacion a distancia. Este articulo es fruto de
la modificacion introducida por la Ley 19.955%.

4. Analisis de la informacion que debe suministrarse

El precepto 17 B) de la Ley 19.496, permite que continuemos con el ana-
lisis de la informacion que debe suministrarse.

Hacemos una advertencia en palabras textuales del profesor DE LA MAZA
GAZMURL “tratandose de servicios financieros, el suministro de informa-
cion no queda limitado a los datos contenidos en el articulo 17 B); tampoco
se agota si se entrega la informacién requerida por otros preceptos inte-
grados a la Ley 19.496 por la Ley 20.555. Es necesario, todavia, considerar
que la Ley 19.496 ya disponia de regulacion respecto al crédito al consu-
mo (...). En fin, adn habra que tener presentes los reglamentos pertinentes”.

El apartado a) del precepto que nos ocupa obliga al proveedor a suminis-
trar informacion sobre valor efectivo de los servicios prestados. Lo describe
como un desglose pormenorizado de todos los cargos, comisiones, costos y

22 Modifica la ley n2 19.496 sobre proteccidn de los derechos de los consumidores. Fue promul-
gada el 29 de junio de 2004 y publicada el 14 de julio.
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tarifas que expliquen dicho valor efectivo, incluso aquellos cargos, comisio-
nes, costos y tarifas asociados que no forman parte directamente del precio
o que corresponden a otros productos contratados simultaneamente y, en su
caso, las exenciones de cobro que correspondan a promociones o incentivos
por uso de los servicios y productos financieros. En resumen, el proveedor
debe informar previa y concretamente de los cargos y tarifas que se cobraran
una vez perfeccionado el contrato.

Las letras b) y c) hacen referencia al término anticipado del contrato y a
su duracion. Se informa de las causas que daran lugar al término anticipado
del contrato por parte del prestador, el plazo y medio para hacerlo. La letra c)
obliga a informar la duracion del contrato y las causas que pudieran dar lugar
a su término anticipado por la sola voluntad del consumidor y los plazos y
costos que el gjercicio de dicho derecho represente.

El apartado d) se refiere a la contratacion simultanea o conexa de varios
productos o servicios, obligando al proveedor a insertar un anexo en que se
identifiquen cada uno de los productos o servicios, estipulandose claramente
cuales son obligatorios y cuales voluntarios. Ademas, se establece la firma
de los anexos como medida de proteccion para el consumidor de servicios
financieros.

Las letras e) y f) se encuentran en estrecha relacion con los articulos 55 y
56 de la norma que nos ocupa, concretamente destinados a informar sobre
si la institucion cuenta con un servicio de atencion al cliente que atienda las
consultas y reclamos de los consumidores y sefialar en un anexo los requi-
sitos y procedimientos para acceder a dichos servicios, asi como sobre si el
contrato cuenta o no con sello SERNAC vigente.

La letra g) del mismo apartado del articulo se destina a garantizar la trans-
parencia de la existencia de mandatos en el contrato?. Se aplica a mandatos

2 Para profundizar sobre la cuestion se recomienda la lectura de:

SAN MARTIN NEIRA, L., “Articulo 17 B)”, en AAVV., La proteccidn de los derechos de los con-
sumidores, Thomson Reuters, Santiago, 2013, pp. 399-411.

CAPRILE BIERMANN, B., “La ineficacia del mandato conferido por los clientes a las institu-
ciones financieras para suscribir pagarés a su favor, antes y después del Sernac Financiero
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otorgados en virtud del contrato o a consecuencia de este, deben determi-
narse sus finalidades y los mecanismos mediante los cuales se rendira cuenta
de su gestion al consumidor. Se prohiben los mandatos en blanco y los que
no admitan su revocacion por el consumidor.

5. Estandarizacion de las clausulas del deber de informacion

Con objeto de facilitar la comprensién de los servicios que se ofrecen, dis-
minuir costos de tiempo en la lectura de la informacion y, en consecuencia,
permitir la comparacion del concreto producto con otros que se encuentren
en el mercado se incluy6 en articulo 17 C a la Ley 19.496 a través de la Ley
20.555. Asi se protege la libertad de eleccion al tiempo que se incrementa la
competitividad en el mercado financiero?.

6. Publicidad y proteccion del consumidor financiero

Para regular la publicidad y otros aspectos fue insertado en la Ley de
proteccion de consumidores a través de la Ley 20.555 el articulo 17 G. Si-
guiendo a BARQUERO HERRERA y CABALLERO GERMAIN pueden conside-
rarse supuesto de hecho de esta norma tres elementos: la publicidad, las
operaciones de crédito y la cuota o tasa de interés de referencia?>. Dandose
el supuesto de hecho indicado el proveedor de productos y servicios finan-
cieros estara obligado a informar a la “carga anual equivalente”. Los incisos
segundo y tercero del apuntado precepto regulan ciertos aspectos en mate-
ria de cotizaciones.

(Autocontratacion, irrevocabilidad y mandatos en blanco)”, en AA.VV., Estudios de Derecho
civil VIll, Legal Publishing, Santiago, pp. 233-255.

24 FERNANDEZ ACEVEDO, F., “Articulo 17 C”, en AAVV.,, La proteccion de los derechos de los con-
sumidores, Thomson Reuters, Santiago, 2013, p. 414.

% BAQUERO HERRERA, M., y CABALLERO GERMAIN, G., “Articulo 17 G” en AAVV., La proteccion
de los derechos de los consumidores, Thomson Reuters, Santiago 2013, pp. 450-452.
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V.- CONCLUSIONES

Visto el deber de informacion con caracter general y considerado en el
seno del sistema financiero, podemos advertir que frente a la tendencia eu-
ropea que ha abandonado la nocién general de consumidor y ha preferido
nociones concretas que ponen la atencién en la desigualdad entre las partes
contratantes, el legislador chileno no ha tomado esta opcién. Europa se aco-
moda a sistemas que tratan en leyes distintas la regulacién general de las re-
laciones de consumo y la regulacion especifica de contratacion en el merca-
do. El sistema chileno ha optado por incorporar la contratacién en mercados
financieros en una ley general de proteccién de derechos de consumidores.
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| objetivo de esta comunicacion es realizar un analisis respecto de la po-

sibilidad de adoptar medidas tecnoldgicas de investigacion limitativas de
los derechos reconocidos en el articulo 18 de la Constitucidon, sin mediar
autorizacion judicial que la habilite.

Estas medidas de investigacion vienen recogidas en la LECriminal tras la
reforma operada por LO 13/2015 de octubre, de modificacion para el for-
talecimiento de las garantias procesales y la regulacion de las medidas de
investigacion tecnoldgica.

En un primer lugar hemos de dejar sentado que el derecho al secreto de
las comunicaciones posé reserva constitucional, por lo que no sera posible
adoptar ninguna medida sin la debida autorizacién judicial. Sin embargo, no
asi el derecho a la intimidad personal, contemplado en el articulo 18.1 de la
Constitucién Espafiola. Este viene a proteger la vida privada de la persona
como aquel ambito de ésta, que ella misma excluye del conocimiento de
terceros?.

! En este sentido se pronuncian sentencias como la STC 151/1997, de 29 de septiembre, sefia-
landolo como el dmbito que desea mantenerse oculto a los demas por pertenecer a su esfera
mas privada, y que el mismo articulado relaciona con la dignidad y el libre desarrollo de la per-

sonalidad.
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Con anterioridad a esta reforma, la Jurisprudencia establecié unos prin-
cipios rectores de obligado cumplimiento a fin de garantizar la no injerencia
sobre los derechos fundamentales. El legislador se hace eco de que su obser-
vancia sea efectiva. Por otro lado, la autoridad judicial se erige como garante
de la misma. De ahi que, la adopcion de cualquier medida que pueda interfe-
rir en tales derechos, requiera de su autorizacion y supervision. Sin embargo,
lo que venimos ademas a plantearnos a través de este trabajo es, si esta regla
general se puede exceptuar en supuestos de urgencia. Y si asi resultara, en
qué supuestos cabe dicha excepcion.

Como regla general, el articulo 588 bis a dispone: 1. Durante la instruc-
cion de las causas se podra acordar alguna de las medidas de investigacion
reguladas en el presente capitulo siempre que medie autorizacion judicial
dictada con plena sujecién a los principios de especialidad, idoneidad, ex-
cepcionalidad, necesidad y proporcionalidad de la medida. Es decir, los lla-
mados principios rectores.

En este mismo capitulo, nos encontramos con el articulo 588 sexies c 4)
que introduce una excepcion: “En los casos de urgencia en que se aprecie un
interés constitucional legitimo que haga imprescindible la medidaZ...". Reco-
ge la disposicion varios conceptos de vital importancia cuales son: urgencia,
existencia de interés constitucionalmente legitimo, comunicacién inmediata
a la autoridad judicial, justificacion de la adopcion de la medida, forma y
resultado, asi como la posterior validacion judicial o revocacion. Todos pre-
supuestos de obligada observancia que pasaremos a estudiar.

Con caracter previo, hay que enfrentarse al principio de proporcionalidad
en su concepto amplio. Se trata de un principio inexcusable que ha de regir
en todo momento y supuesto. La LECrim, reproduciendo lo dictado en sen-
tencias como STC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 4, donde exige la estricta

2 “ _.prevista en los apartados anteriores de este articulo, la Policia Judicial podra llevar a cabo
el examen directo de los datos contenidos en el dispositivo incautado, comunicandolo inmedia-
tamente, y en todo caso dentro del plazo maximo de veinticuatro horas, por escrito motivado
al juez competente, haciendo constar las razones que justificaron la adopcion de la medida, la
actuacion realizada, la forma en que se ha efectuado y su resultado. El juez competente, también
de forma motivada, revocara o confirmara tal actuacién en un plazo méximo de 72 horas desde

que fue ordenada la medida”.
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observancia del principio de proporcionalidad concretado en: “tres requisitos
o condiciones: idoneidad de la medida, necesidad de la misma y proporcio-
nalidad en sentido estricto a fin de que ningun derecho fundamental se viese
conculcado por el uso de una medida de injerencia”. Requisitos recogidos en
el articulo 588 bis a de la LECrim.

Vamos a realizar un somero estudio del articulo 588 bis a), los Principios
Rectores con la excepcidén contemplada en el articulo 588 sexies, asi nos en-
contraremos con:

L.- El primer elemento, el de la Urgencia, que guarda gran relacion los
Principios de necesidad y excepcionalidad.

IL.- El Interés constitucionalmente legitimo, como segundo. Guarda gran
relacion con el principio de idoneidad.

IIL.- El tercer presupuesto: que resulte una medida imprescindible para ser
adoptada, relacionada con el principio rector de la especialidad de la
norma.

I.- URGENCIA CON RELACION A LOS PRINCIPIOS DE
NECESIDAD Y EXCEPCIONALIDAD

Articulo 588 bis a 4) de la LECrim.: “en aplicacién de los principios de
excepcionalidad y necesidad solo podra acordarse la medida de inves-
tigacion:

a) Con relacion al principio de excepcionalidad: cuando no estén a
disposicién de la investigacién, en atencidn a sus caracteristicas, otras
medidas menos gravosas para los derechos fundamentales del inves-
tigado o encausado e igualmente Utiles para el esclarecimiento del
hecho.

b) Respecto del principio de necesidad: cuando el descubrimiento o
la comprobacion del hecho investigado, la determinacion de su au-
tor o autores, la averiguacion de su paradero, o la localizacion de los
efectos del delito se vea gravemente dificultada sin el recurso a esta
medida”.



Eva Maria Calvo Pereira

Son numerosas las sentencias que establece la regla general, por
ejemplo, la STC 70/2002 de 3 de abril?, cuando sefala que, para deter-
minar la existencia de injerencia sobre un derecho fundamental, existe la
obligacion de realizar un juicio de necesidad en orden a establecer que
la medida sea necesaria o imprescindible. Es decir, que no existan otras
medidas menos gravosas, medidas que no supongan sacrificio, o supon-
gan uno menor en los derechos fundamentales, siendo indistintamente
adecuadas para dicho fin. Como dice la sentencia citada: "la regla general
es que el ambito de lo intimo sigue preservado en el momento de la de-
tencion y que solo pueden llevarse a cabo injerencias en el mismo me-
diante la preceptiva autorizacién judicial motivada conforme a criterios de
proporcionalidad. De no existir ésta, los efectos intervenidos que puedan
pertenecer al ambito de lo intimo han de ponerse a disposicion judicial,
para que sea el juez quien los examine”.

3 STC 70/2002, de 3 de abril. En ella se estudia el supuesto de hecho en el que se detecta la
llegada al aeropuerto de Barcelona, de tres paquetes contiendo sustancias estupefacientes pro-
cedentes de Venezuela. La Policia Judicial solicita a Fiscalia del TSJ de Cataluiia, autorizacion para
proceder a la entrega controlada de los mismos. Posteriormente se procede a la detencién de un
sujeto relacionado, el ahora recurrente, al que se le intervienen junto a sus efectos personales,
unas hojas manuscritas y dobladas, sin sobre, entre las hojas de una agenda, que la Guardia Civil
incorpora a la causa. Se producen una serie de alegaciones formales y procesales a la casacion.
En cuanto a la posible vulneracién del articulo 18.3 C.E., derecho al secreto a las comunicaciones,
determina el Tribunal que no resulta conculcado al no existir detencion previa de la correspon-
dencia ni apertura posterior de la misma. Estima el Tribunal que unas hojas manuscritas sin sobre
no tienen evidencia externa de comunicacidn postal protegida. No se interfiere en el proceso de
comunicacion ya que éste se encontraba consumado. Se considera la carta como un documento.
Respecto de la posible vulneracion del derecho a la intimidad, recogido en el articulo 18.1 C.E.,
y que pone en relacidn con el anterior, se entiende en la resolucion con respecto al requisito de
urgencia, que “si bien la actuacion no se realiza previa autorizacion judicial, podemos afirmar
que estamos en uno de los supuestos excepcionados de la regla general, pues existen y pueden
constatarse razones para entender que la actuacion de la Guardia Civil era necesaria. Los funcio-
narios policiales se encontraban investigando un delito de trdfico de drogas, con implicaciones
internacionales y en el marco de lo que parecia una red de criminalidad organizada, lo que resul-
ta relevante no tanto por la gravedad del hecho, que la tiene, sino sobre todo por la modalidad
delictiva y la enorme dificultad de su persecucion penal. La investigacion habia dado como resul-
tado la detencidn de varios sujetos, en el curso de una entrega controlada de drogas, pero podia
suponerse que habia otros implicados o datos relevantes que pudieran extraerse de un primer
examen de los objetos intervenidos al recurrente, lo que razonablemente hace necesaria la in-
tervencion policial inmediata, pues una eventual espera por el tiempo necesario para obtener la
autorizacion judicial hubiera hecho probablemente indtil la intervencion. Por tanto, la necesidad
de intervencion inmediata en el caso concreto estd acreditada”.
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La excepcidn cabe, cuando existan razones de urgencia en la necesidad de
intervencion policial inmediata, para la prevencion y averiguacion del delito,
el descubrimiento de los delincuentes y la obtencion de pruebas incriminato-
rias. En este sentido nos encontramos con la STS 204/2016 de 10 de marzo,
asi como la STC 206/2007, de 24 de septiembre, FJ 8, respecto a la adopcion
de las medidas sin consentimiento del afectado ni autorizacién judicial “...han
de acreditarse razones de urgencia y necesidad que hagan imprescindible la
intervencion inmediata y respetarse estrictamente los principios...".

Asimismo, nos encontramos con una sentencia de trascendental impor-
tancia, la STC 115/2013, de 9 de mayo del 2013, donde en el supuesto del
examen de una agenda de teléfono movil, nuestra jurisprudencia admite el
examen directo por los agentes de la policia judicial al estimar que no afecta
al derecho del secreto de las comunicaciones sino al derecho a la intimidad.

La valoracién respecto de la urgencia y necesidad de la intervencion po-
licial ha de realizarse ex ante, pero como recoge ya nuestro cuerpo legal
y la jurisprudencia venia admitiendo, sin embargo, existe la posibilidad del
control ex post. Cuando se realiza ese control posterior, y en el supuesto de
verse vulnerado el derecho fundamental en cuestién, daria lugar a efectos
procesales respecto de la ilicitud de la prueba asi obtenida. El analisis ex post
ha de realizarse valorando la decision policial en el momento que se acordd
desde un doble prisma, tanto si la autoridad judicial hubiera acordado la me-
dida de habérsele solicitado en aquel momento, como también respecto de
la necesidad de adopcién de la misma por parte de la policia.

En el sentido tratado, la citada STC 115/2013, de 9 de mayo del 2013,
realizd un analisis acerca de los requisitos necesarios para que el acceso po-
licial a la agenda de un teléfono movil sin autorizacion judicial previa, no
considerandolo en dicho supuesto como unaintolerable injerencia al derecho
a la intimidad. En esta resolucién se considerd que la exigencia de autoriza-
cion judicial venia excepcionada por razones de necesidad de intervencion
policial inmediata para la averiguaciéon del delito, el descubrimiento de los
delincuentes o la obtencién de pruebas incriminatorias®. Concurrian pues ex

4 Recoge textualmente la STC 115/2013, de 9 de mayo del 2013, lo siguiente: “en el presente caso
el acceso policial a la agenda de contactos de los teléfonos moéviles que encontraron encendidos
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ante, las razones de urgencia y necesidad que legitiman constitucionalmente
la intervencién policial conforme a nuestra doctrina (STC 70/2002, FJ 10).
Razones de urgencia y necesidad que, en este caso, vienen ademas avaladas
por la flagrancia del delito, circunstancia que refuerza la necesidad de inter-
vencion inmediata de la Policia Nacional. E igualmente estudia la resolucion,
junto con este juicio de necesidad, el hecho de que la medida fuera ponde-
rada o equilibrada, “por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el
interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto, dada
la naturaleza y gravedad del delito investigado y la leve injerencia que com-
porta en el derecho a la intimidad del recurrente el examen de la agenda de
contactos de su teléfono movil”, lo que supone un juicio de proporcionalidad
en sentido estricto.

Estudiando también la importantisima STC 173/2011, de 7 de noviem-
bre®, se llega por el tribunal a una solucién similar, muy discutible. Tan dis-
cutible que, de hecho, en la sentencia consta el voto particular emitido por la
Magistrada dofia Elisa Pérez Vera, respecto de la necesidad de autorizacion
judicial y la valoracion que de la urgencia y necesidad se realiza. El ordenador
se encontraba en poder de la policia, luego la pieza de conviccion esencial
y el objeto de prueba se encontraba a salvo. Resulta completamente inve-
rosimil que mediante una conexion a distancia se procediese al borrado de
los ficheros ilicitos de ese ordenador o que pudiera tener en la “nube de
Internet” sin estar conectado el ordenador a la red. Como dice la Magistrada,
“en nada se hubiera puesto en riesgo la labor investigadora de la policia si,
estando dicho terminal en su poder, se mantiene apagado hasta lograr la
preceptiva autorizacion judicial”. A mayor abundamiento, el denunciado es
detenido y permanece en dependencias policiales desde el siguiente dia a
la interposicion de la denuncia, y durante 24 horas, encontrandose ambos,
ordenador y denunciado bajo la tutela de la policia sin poder éste poner en
peligro los datos existentes. Y en este sentido se pronuncid posteriormente
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en Sentencia de 30 de mayo del

en el lugar de los hechos constituye una diligencia urgente y necesaria para tratar de averiguar
la identidad de alguna de las personas que huyeron cuando fueron sorprendidas, in fraganti,
custodiando un importante alijo de droga, evitando asi que pudieran sustraerse definitivamente

a la accién de la Justicia”.

5STC 173/2011, de 7 de noviembre.
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2017, asunto Trabajo Rueda c Espafia, estimando como desproporcionada la
medida por innecesaria. Es decir, no existi6 motivo para excepcionar la regla
general, la previa autorizacion judicial. Asi, su utilizacion en el proceso como
Unica prueba de cargo, resulté haber sido obtenida de manera ilicita por la
policia, vulnerando el derecho a la vida privada recogido en el art 8 CEDH.

II.- INTERES CONSTITUCIONALMENTE LEGITIMO
Guarda gran relacién con el principio de idoneidad.

Dice el art 588 bis a) sobre el principio de idoneidad, que “servira para
definir el ambito objetivo y subjetivo y la duracién de la medida en virtud
de su utilidad”. En opinién de Rodriguez Lainz® se trata del “principio con
la definicién menos acertada del articulo citado. Considera una prevision de
que, de la investigacion puedan resultar datos relevantes, y, por lo tanto, sean
utilizados medios adecuados para tal consecucién”.

Entendemos esa idoneidad como la medida mas eficaz, Gtil, conveniente
o apta para que, realizado el juicio de valor pertinente, se llegue a la con-
clusién de que no existan otros medios menos gravosos e igualmente ade-
cuados para la consecucion de los fines de la investigacion. El mas gravoso
para los derechos fundamentales en juego, no seria el necesario, y, por con-
siguiente, tampoco superaria el juicio de necesidad. En este sentido se pro-
nuncia la STC 49/1999’, Pleno, de 5 de abril, en su FJ. 7°: “La expresion del
presupuesto habilitante de la intervencion telefonica constituye una exigen-
cia del juicio de proporcionalidad. Pues, de una parte, mal puede estimarse
realizado ese juicio, en el momento de adopcién de la medida, si no se mani-
fiesta, al menos, que concurre efectivamente el presupuesto que la legitima.
Y, de otra, sélo a través de esa expresion, podra comprobarse ulteriormente
la idoneidad y necesidad (en definitiva, la razonabilidad) de la medida limi-
tativa del derecho fundamental” (SSTC 37/1989, 3/1992, 12/1994, 13/1994,

6 RODRIGUEZ LAINZ, J. L., “El secreto de las telecomunicaciones y su interceptacion legal”, en
SEPIN (ed.), pp. 79 y ss.

7 En igual sentido se pronuncian las SSTS 986/2011, de 4 de octubre y 982/2013, de 23 de di-

ciembre.
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52/1995, 128/1995, 181/1995 y 34/1996). Al Tribunal Constitucional tan sélo
le corresponde: “supervisar la existencia de una fundamentacion suficiente, y
ponderar si la decision adoptada es acorde con las pautas del normal razo-
namiento l6gico y, muy especialmente, con los fines que justifican la medida
de que se trate”.

Comparto la postura de un sector de la doctrina que considera que la
relacion o conexidad entre el sujeto objeto de la investigacion y el delito, es
decir, el presupuesto habilitante, resulta imprescindible en el respeto al prin-
cipio de proporcionalidad. En este sentido, la STC 14/2001, de 29 de enero,
sefala que el presupuesto habilitante supone “un prius légico del juicio de
proporcionalidad de la medida”.

Otro presupuesto que se ha de estudiar es que la medida, resulte con-
gruente y proporcionada a la finalidad perseguida. Asi la sentencia citada, la
STC 49/1999, Pleno, de 5 de abril?, sefiala: “tanto la regulacion legal como la
practica de las intervenciones telefonicas han de limitarse a las que se hallan
dirigidas a un fin constitucionalmente legitimo que pueda justificarlas y que
se hallan justificadas solo en la medida en que supongan un sacrificio del
derecho fundamental estrictamente necesario para conseguirlo y resulten
proporcionadas a ese sacrificio”.

En el mismo sentido, la jurisprudencia del T.E.D.H., en asuntos como Sun-
day Times de 26 de abril de 1979° Olsson de 24 de marzo de 1988 y

8 STC 49/1999, Pleno, de 5 de abril.

° STEDH, Tribunal en Pleno, de 26 de abril de 1979 (Caso Sunday Times; Asunto 6538/74).
Esta sentencia examina si es conculcado el articulo 10 CEDH por la orden de la Camara de los
Lores que, en el ejercicio de sus potestades judiciales, prohibia al periddico Sunday Times la
publicacién de un articulo sobre los nifios de la talidomida. El TEDH sefala que la apreciacion
gue pueden realizar los Estados no es ilimitada. El TEDH entendié que los hechos producidos
por la talidomida, resultaban de interés publico. Que, por lo tanto, se tenia derecho a recibir
informacién. Puntualizé también el TEDH, que la injerencia producida no corresponde a una
necesidad social tan imperiosa como para primar el interés publico sobre la libertad de expre-
sidn. No era necesaria tal restriccion en una sociedad democratica para garantizar la autoridad
del Poder Judicial.

10 STEDH, Tribunal en Pleno, de 24 de marzo de 1988 (Caso Olsson; Asunto 10465/83). Igual-
mente analiza la proporcionalidad entre la libertad de expresion y las sanciones solicitadas de
multa y secuestro de los lienzos. Estas medidas no se oponen al Convenio por el mero hecho
de que afecten a la libertad de expresion, ya que el ejercicio de ésta puede limitarse en las



EDICION DE ACTAS DEL | CONGRESO INTERNACIONAL
“LAADMINISTRACION DE JUSTICIAEN ESPANAY EN AMERICA”

Berrehab de 2 de junio de 1988, sefalan que la intervencion ha de responder
a una necesidad social imperiosa y ha de ser proporcionada a la finalidad
legitima perseguida.

En nuestro pais, nos encontramos con una amplia jurisprudencia, donde
se cita y describe cual sea el interés constitucionalmente legitimo. Sentencias
como la STC 70/2002, de 3 de abril, recoge como tal: “el interés publico en la
prevencién y la investigacion del delito, el descubrimiento de los delincuen-
tes y la recogida de los instrumentos, efectos y pruebas del mismo...".

Ahora bien, la existencia de esos intereses superiores no puede efec-
tuarse en abstracto o con caracter general, sino que obliga a realizar una
adecuada ponderacion en el caso concreto. Una vez mas entra en juego el
principio de proporcionalidad. Y en el mismo sentido se pronuncié la re-
nombrada Sentencia del Tribunal Constitucional 115/2003, de 9 de mayo,
sobre la necesidad de existencia de un fin constitucionalmente legitimo,
considerando como tal, "el interés publico propio de la prevencion e in-
vestigacion del delito, y, mas en concreto, la determinacion de hechos re-
levantes para el proceso penal..". Y esto, “lo constituye un bien digno de
proteccion constitucional, a través del cual se defienden otros como la paz
social y la seguridad ciudadana, bienes igualmente reconocidos en los arts.
10.1y 104.1 CE" [SSTC 127/2000, de 16 de mayo, FJ 3 a) y 292/2000, de 30
de noviembre, FJ 9].

Igualmente, STS 641/2014, de 1 de octubre, nos ofrece otra definicién de
este principio, denominandolo también como de “utilidad o funcionalidad”.
Sefala que, en primer lugar, se ha de determinar “si el investigado utiliza o
puede utilizar el medio tecnoldgico objeto de posible injerencia para llevar
a cabo actuaciones delictivas o bien que nos facilite informacion de entidad
para la causa”. Tiene en cuenta mas las consecuencias que las causas. La uti-
lizacion del medio tecnoldgico. Segun el profesor Rodriguez Lainz, “el art 588
quater b.I b), nos da una definicidn mas acertada de este principio, cuando

condiciones previstas en el segundo apartado del art. 10. Resuelve la sentencia que los tribu-
nales suizos actuaron conforme a derecho al considerar “necesario” para la proteccién de la
moral el secuestro de los lienzos litigiosos, por lo que resulta inexistente la violacion del art.

10 del Convenio.
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respecto de los presupuestos sefiala: Que pueda racionalmente preverse que
la utilizacion de los dispositivos aportara datos esenciales y de relevancia
probatoria para el esclarecimiento de los hechos y la identificacién de su
autor”%,

Los principios de necesidad, proporcionalidad e idoneidad comparten
elementos comunes respecto de la identificacion de los individuos, las tec-
nologias utilizadas o los tiempos de vigencia de la medida.

II1.- MEDIDA IMPRESCINDIBLE: EL PRINCIPIO DE
ESPECIALIDAD DE LA NORMA HABILITANTE

El articulo 588 bis a), en su apartado 2, exige textualmente: “que una me-
dida esté relacionada con la investigacién de un delito concreto. No podran
autorizarse medidas de investigacion tecnoldgica que tengan por objeto
prevenir o descubrir delitos o despejar sospechas sin base objetiva”.

El anterior articulo 579 LECrim, resultaba totalmente insuficiente. Si se
pone en relacion el articulo 10.2 CE*? con el articulo 8 del CEDH??, se podra
deducir la anterior carencia de la norma espafiola en este sentido. Esto llevo
a que, por parte del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, se dictaran
numerosas sentencias en este sentido, reprochando al legislador espafiol
esta carencia. Asi nos encontramos por ejemplo con el Caso Prado Bugallo

11 RODRIGUEZ LAINZ, J. L., “El secreto de las telecomunicaciones y su interceptacion legal”, en
SEPIN (ed.), pp. 79 y ss.

12 CE, art. 10.2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Cons-
titucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracidn Universal de Derechos
Humanos vy los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espafa.

13 CEDH, art. 8: 1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su do-
micilio y de su correspondencia.

2. No podrd haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto
en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad
democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econé-
mico del pais, la defensa del orden y la prevencidn del delito, la proteccion de la salud o de la
moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demas.
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vs Espafial* que, al igual que la del caso Valenzuela Contreras?®, ponian de
manifiesto que la ley espafiola con respecto a las comunicaciones resultaba
de todo punto insuficiente al carecer de norma habilitante. Esta sentencia
vino a reformar el sistema juridico espafiol a imagen del citado articulo 8
del CEDH, resultando de este modo todas las intervenciones anteriores al
Caso Naseiro, Auto de 18 de junio de 1992, contrarias a la doctrina europea.

EI TEDH indicé que no era suficiente con la existencia de cualquier norma
habilitante, sino que ésta debia ser “cierta, accesible, previsible, atender a
las finalidades dispuestas en el articulo 8.2 del convenio con respecto de la
finalidad que la medida persigue y la previsibilidad de la norma”. Este Tribu-
nal indicé que igualmente, la norma habia de recoger cuales eran los delitos
susceptibles de las medidas, su duracion, las personas susceptibles de éstas,
el procedimiento a seguir en la transcripcion de las conversaciones para que
permanezcan intactas, asi como la destruccion de las cintas, y muy especial-
mente tras el sobreseimiento o archivo del procedimiento. En definitiva, la
norma debia de superar un control de legalidad.

El Tribunal Constitucional, en su STC, Pleno 184/2003, de 23 de octubre,
realiz6 una critica a la disposicion entonces vigente, el articulo 579 LECrim.
Se reproch¢ la indefinicion de la norma, el no disponer el plazo maximo de
la medida, tampoco se recoge nada respecto de la naturaleza y gravedad
de los hechos investigables. Hace referencia igualmente al necesario control
judicial. Y asi lleg6 este Tribunal a la conclusion de “no poder plantear ni tan
siquiera la inconstitucionalidad de la norma por omision, ya que se escapa
de su competencia. No se puede valorar por este cauce lo que la ley omite,
solo la norma que contraviene a la constitucion”. Esta labor interpretativa se
refleja en normativa hoy vigente.

En conclusion, toda esta jurisprudencia sirve de antesala a la posterior re-
forma del 2015 de nuestra Ley rituaria. Nos indica la norma claramente, que
la autorizacion judicial es absolutamente imprescindible para la adopcion
de medidas de investigacién limitativas de los derechos reconocidos en el

14 STEDH, Seccidn 4a, de 18 de febrero de 2003, (Caso Prado Bugallo v Espafia; Asunto 58496/00).
15 STEDH, Tribunal en Pleno, de 30 de julio del 1998, (Caso Valenzuela Contreras; Asunto 27671/95).
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articulo 18 de la Constitucion Espafiola. Solo cabe la excepcion con respecto
del art 18.1, es decir, respecto al nuevo derecho al propio entorno virtual,
como manifestacion del derecho a la privacidad. Unicamente en él puede la
Policia Judicial examinar directamente un dispositivo, comunicandolo inme-
diatamente a la Autoridad Judicial competente, en un plazo maximo de 24
horas, a través de escrito motivado, justificando la adopcién de la medida, asi
como todo lo relacionado y su resultado. Mision de la Autoridad Judicial es
resolver dentro de las 72 horas siguientes, revocando o confirmando la me-
dida, a través de resolucidon motivada, oido el Ministerio Fiscal. El Juez es la
figura garante de la legalidad vigente. De la proteccion de la seguridad de los
ciudadanos, valorando las circunstancias concretas, los intereses en juego,
ponderando la gravedad de la pena, medios empleados, repercusién social,
etc. Protecciéon de los ciudadanos ante todas aquellas injerencias ilegitimas,
partan de donde partan, de Policia, de particulares, etc.
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Resumen: la llamada revolucién tecnoldgica, que ha acuiado el tér-
mino la Tercera Revolucién, ha cimentado numerosos cambios en las acti-
vidades cotidianas del ser humano, al grado que la tecnologia llega a ser
indispensable en los entornos en los que se ha incorporado. Ha significado
ademas adaptaciones en la forma que trabajamos, nos educamos y relacio-
namos con los demas. No obstante, al lado de los grandes beneficios como
el ahorro de tiempo para la realizacion de tareas, la facilidad en el manejo
de informacién o la abreviacidon de distancias para la interaccion, se han
generado nuevas formas de cometer ilicitos que no estan propiamente re-
guladas en los ordenamientos de los distintos paises. Este trabajo presenta

! Doctora en Derecho. Miembro del Cuerpo Académico Criminalidad y Ciencias Forenses. Miem-
bro del Sistema Nacional de Investigadores.
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las principales razones de la falta de seguridad ciberética en la region. Entre
ellas se encuentran: los marcos normativos precarios, los bajos mecanismos
de seguridad, el uso excesivo de la red sin dispositivos seguros, el descono-
cimiento de la fragilidad de los datos que suben los usuarios, plataformas
digitales poco seguras, asi como la falta de responsabilidad de proveedors
sobre contenidos de paginas web. Como parte de las conclusiones se ad-
vierte que para la reduccén de ataques cibernéticos se requiere una con-
cientizacion de los involucrados, asi como el trabajo en sinergia.

Palabras clave: cibercriminalidad, ciberseguridad, privacidad digital, re-
volucion tecnoldgica.

I.- INTRODUCCION

La aparicion de la computadora y la red informatica surgen en el seno del
incesante proceso tecnoldgico que viven las sociedades postindustriales
La revolucion de la informacion o tecnoldgica ha acufiado el término, la Ter-
cera Revolucion® la cual se origina por la llegada de las tecnologias de la
informacién y la comunicacion (TIC's), que han ganado cada vez mas terreno
en las actividades cotidianas a tal grado que llegan a ser indispensables en
los entornos en que ya se han incorporado. El uso de la tecnologia a su vez
es el semillero de la Cuarta Revolucién, la Revolucion Digital, caracterizada
por la fusion de tecnologias que esta difuminando las lineas entre las esferas
fisicas, digital y biologica*.

Con la proliferacion de nuevos y mas modernos dispositivos, asi como
el abaratamiento de sus costos, surgen nuevas modalidades en la practica
del comercio, la comunicacion, el transporte, la educacion y la medicina,
por mencionar algunas. Este escenario es cuna de nuevos modus ope-
randi para los delincuentes quienes llevan a cabo ataques cibernéticos
a kilometros de distancia de las victimas. Dicha realidad exige enfrentar
estos crimenes con ordenamientos juridicos que los contemplen ademas

2 ABOSO, G. E. y Florencia Zapata, M., Cibercriminalidad y derecho penal. Editorial IB de f, 2006, p. 23.
3 Economia, sociedad y cultura: La sociedad Red, México, Siglo XXI.
4 SCHWAB, K., La cuarta revolucion industrial, Editorial Debate, 2016, p. 14.
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de mecanismos de proteccion de usuarios y proveedores de bienes y ser-
vicios a través de la red.

II.- ACCESO A INTERNET

México es considerado un pais con alta difusién de tecnologia, alcanzan-
do significativos niveles de acceso en la regién Latinoamericana. El Informe
Global de Tecnologia de la informacién y comunicaciones para el crecimien-
to incluyente, en inglés: The Global information Tecnhologoy Report. ICTs for
Inclusive Growth, realizado en 2014 por investigadores del INSEAD y la Uni-
versidad de Cornell, ubico a México en el sitio 79 respecto de 148 paises
evaluados, para el aiio 2015, el reporte lo ubico en el sitio 69. Este reporte
muestra un creciente acceso de internet ya que el pais avanz6 10 posiciones
con respecto de la evaluacion del aio anterior®.

Este Informe report6é que de 143 paises analizados en 2015, México ocu-
po el lugar 66 en relacién con la disponibilidad de tecnologias de vanguar-
dia; el pais esta situado en el lugar 76 en cuanto a productos de avanzada
tecnologia; tiene el lugar 39 en cuanto a la tasa de cobertura de red movil;
en cuanto al indice de competencia del sector de internet y telefonia México
obtuvo numero 2 en la escala del 0 al 2 (siendo 2 la mejor escala), obtuvo
ademas el lugar 81 en hogares con acceso a internet®.

Por lo que respecta a la regidn Latinoamérica y el Caribe, el Networked
Readiness Index -que mide el grado en que una comunidad esta dispuesta a
participar en el mundo digital-, evalué a México como uno de los primeros
5 paises, tomando en consideracion el acceso a las tecnologias y el uso del
internet. En consonancia con lo anterior, de acuerdo a la Encuesta Nacional
sobre Disponibilidad y Uso de Tecnologias de la Informacién en los Hogares
(ENDUTIH) del afio 2017, se calculé que para este aiio existian 71.3 millones
de personas usuarias de internet en México.

5 ISLAS, 0., “México en el Informe Global de Tecnologia de la Informacion, razén y palabra”, Pri-
mera revista electréonica en Iberoamérica especializada en comunicacién, nim. 90 junio-agosto
2015, p. 4.

¢ World Economic férum, The Global Information Technology Report 2015 ICT for Inclusive

Growth, 2015.
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Por cuanto, a esta misma region, de acuerdo a Cheri F. McGuire, Vice-
presidente de Asuntos Gubernamentales y Politicas Globales de Seguridad
Cibernética de Symantec Corporation, América Latina tiene una de las po-
blaciones de usuarios de internet de mas rapido crecimiento del mundo. En
2013 se reportd una poblacion de 147 millones de usuarios de internet en
América Latina y el Caribe. De igual forma, casi 95% de los usuarios de inter-
net en la region utilizan sitios de redes sociales de forma activa’.

Para este mismo afio, conforme al Estudio de habitos y percepciones de
los mexicanos sobre internet y diversas tecnologias asociadas de ese afio,
México tenia 59.2 millones de personas usuarias de internet y de acuerdo a
la Encuesta sobre disponibilidad y uso de tecnologias de la informacion (MO-
DUTI), en ese afo fueron estimados 49,458,088 usuarios de computadoras en
el pais. Octavio Islas realizé un estudio de acuerdo al cual el Area Norte, a la
cual pertenece San Luis Potosi en México, tuvo una penetracion de internet
del 53%, siendo la segunda area con mayor nimero de usuarios, después del
area del entonces Distrito Federal y Area metropolitanaé.

Esta nueva realidad que abrevia distancias y tiempos de ejecutar operacio-
nes ha potenciado nuevas formas de criminalidad que incluso llegan a traspa-
sar fronteras. En forma preocupante a través de estos medios virtuales la capa-
cidad que ahora tiene una sola persona de dafiar o afectar a un gran nimero
de individuos esta aumentando exponencialmente. En este sentido, el internet
permite cometer mas delitos y permite actuar a mayor escala. Debido a ello,
debemos de priorizar nuestra privacidad en las redes sociales, pues estas son
publicas y nuestra apertura y exposicién de datos pueden ser usadas en nues-
tra contra. En efecto, el mayor peligro que tiene determinada informacion es la
persona misma pues es ella quien expone su propia informacion.

Enfrentamos ahora una criminalidad asociada a la tecnologia, en este sen-
tido, los crimenes informaticos son cometidos a través del ciberespacio y no
se detienen ante las fronteras de los Estados. Hoy en dia la cibercriminalidad

7 Organizacion de Estados Americanos (OEA), Tendencias de seguridad cibernética, 2015, p. 12.

8 |SLAS-CARMONA, 0., Cifras sobre jovenes y redes sociales en México, 2015, p. 2. http://dspace.
uhemisferios.edu.ec:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/419/Islas_0. 2015 _Cifras_so-
bre_jovenes_y_red.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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incluye un numero creciente de conductas que vulneran bienes juridicos de
naturaleza individual y colectiva tales como el acceso no autorizado a sistemas
informaticos, el sabotaje de informacion, la reproduccién de datos no autori-
zados, las estafas mediante medios informaticos, la violacion de secretos, el
espionaje, la difamacién, la instigacion a cometer delitos, etc. Ademas, la revo-
lucién tecnoldgica ha multiplicado las posibilidades de cometer infracciones
econdmicas como el fraude, en particular la estafa mediante tarjetas de crédito.

III.- CIBERCRIMINALIDAD EN LA REGION
LATINOAMERICANA

Para entender el panorama de las personas afectadas por un crimen ci-
bernético, se presentan los resultados de los Reportes del Observatorio de
Delitos Informaticos de Latinoamérica (ODILA) aplicados en los afios 2014,
2015 y 2016. El observatorio es una fuente de consulta e informacion para
las personas afectadas por delitos cibernéticos o interesados en investigar
con respecto al tema. A través del portal se da a conocer la problematica y
fomenta la denuncia para combatir el problema de la cifra negra.

De 18 paises analizados en la region latinoamericana, México (con el
4.7%) es el cuarto pais con mayor numero de denuncias, apenas precedido
por Argentina (de donde provienen el 54.7% de las denuncias), Colombia
(con 8.73%) y Honduras (con 7.94%)°.

Para el aflo 2013 en la regidn se ocasionaron violaciones de datos a gran
escala, aumentando su incidencia en un 62% con respecto al 2012. Asimismo,
en aquel ailo mas de 552 millones de identidades de todo el mundo fueron
expuestas lo que dio por consecuencia que ciberdelincuentes pudieran acce-
der a todo tipo de informacion personal. Lamentablemente, este constante
uso de internet origina un mayor nimero de victimas, amenazas y vulne-
rabilidades para los usuarios ya que también se reportan conductas ilicitas
cometidas a través de la red.

9 La gran brecha entre denuncias de Argentina con los otros paises se debe a que la investigacion

fue gestionada desde Argentina.
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Atendiendo la problematica, la Organizacion de Estados Americanos
(OEA) estima que el cibercrimen en América Latina cuesta mas de 113,000
millones de ddlares. Especificamente para México y siguiendo el informe:
“Tendencias de Ciberseguridad en América Latina y el Caribe”, realizado por
la Organizacion de Estados Americanos en colaboracion con Trend Micro, los
costos por delitos cibernéticos en Brasil fueron de USD 8,000 millones, segui-
dos por México con USD 3,000 millones y Colombia con USD 464 millones™.
Segun dicho informe, en 2014 hubo un aumento de incidentes detectados
del 300% mas que en el afio 2013. Como se puede apreciar, México es uno
de los paises mas afectados por la cibercriminalidad.

En México, de acuerdo a la Comisién Nacional para la Proteccion y Defen-
sa de los Usuarios de los Servicios financieros (CONDUSEF), en el afio 2017
se provocaron pérdidas por mas de 3 mil 700 millones de pesos, con un total
de 3.3 millones de reclamaciones, en operaciones de comercio electronico™.

Por su parte, de acuerdo a la investigacion del Centro de Investigacion y
Posgrado (IEXE) de la Escuela de Politicas Publicas se reportd que en 2016
México ocupo el segundo lugar en paises de Ameérica Latina con intentos de
ataques cibernéticos, especificamente de virus, después de Brasil y seguido
por Colombia. El informe reporta que el nimero de intentos de ataque as-
ciende a 15.9 millones de incidentes.

Aunado a lo anterior, el estudio realizado por la empresa Norton, publi-
cado en 2016, trajo como resultado que en México 45% de los consumidores
fueron afectados por el cibercrimen, perdiendo sumas que ascendieron a
22.4 millones??.

Como en los casos de la delincuencia no cibernética, la falta de denun-
cia de estos delitos y la consecuente cifra negra que hace que estos crime-
nes pasen desapercibidos, dificulta la serie de acciones que implementen

10 1SLAS CARMONA, op. cit., nota 5, p. 3.

1 Fraude en el comercio electrénico. Denuncian nuevo modo de fraude en e-commerce. Dis-
ponible en http://www.eluniversal.com.mx/cartera/finanzas/fraude-en-comercio-electronico-
deja-perdidas-por-3-mmdp-condusef

2 Norton Cyber Security Insights Report 2016, https://us.norton.com/cyber-security-insights
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los gobiernos contra este creciente fendmeno delictivo. De igual manera, la
falta de tipificacion de las conductas en los codigos penales representa una
desventaja para los afectados.

IV.- PRIVACIDAD DIGITAL Y SEGURIDAD CIBERNETICA. ;SE
PUEDE HABLAR DE PRIVACIDAD DIGITAL?

En primer término, hay que tomar en cuenta que las redes informati-
cas son lugares intangibles, y que si bien es cierto no podemos decir que
una injerencia en las comunicaciones o en la comparticién de informacion
personal en el terreno digital es una violacion a la privacidad del domicilio,
puesto que se dificulta asimilar el espacio cibernético al domicilio tradicio-
nal, si podemos hablar de que los espacios o medios a través de los cuales
se almacena o comparte nuestra informacion deben protegerse, asi como
se protege el domicilio de las personas, pues existe una expectativa de
privacidad en un gran numero de operaciones y actividades que llevamos
a cabo en sitios electronicos. Entonces, lo que se debe de considerar para
que la norma juridica proteja esta informacién, es la expectativa de intimi-
dad que tiene un individuo con respecto a los lugares a los que ingresa -sea
fisica o virtualmente-.

En franca violacion a la privacidad de la informacion, los ciberdelincuen-
tes realizan conductas encaminadas al robo y mal uso de la informacién per-
sonal. El acceso ilicito y el espionaje son claros ejemplos de estos delitos.

Por acceso ilicito de sistemas se entiende la modificacion, destruccion o la
pérdida intencionada de informacidén contenida en sistemas o equipos de in-
formatica protegidos por algun mecanismo de seguridad, supone asi mismo
que sin autorizacion se conozca o copie informacién contenida en sistemas
o equipos de informatica protegidos por algun mecanismo de seguridad. El
atacante puede estar en algun lugar remoto e incluso desde otro pais u otro
continente acceder ilegalmente a informacion de un usuario de la red.

Entre las distintas modalidades del delito de acceso ilicito a sistemas se
encuentran:
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» Acceso no autorizado a un sistema de computacion.

« Acceso no autorizado a informacion restringida.

* Modificacion, destruccién, manipulacion o restriccion del acceso a la
informacion.

« Guarda o procesamiento de informacion restringida en sistemas no
aprobados para tal fin.

« Intento de circunvenir o vulnerar sistemas de seguridad o de auditoria
en forma no autorizada®®.

Por otro lado, el espionaje es una accién que va unida al engaiio, al fraude
y en ocasiones a la violencia. Este delito tiene como motivacién la avaricia,
las necesidades financieras o bien la ambicion, el terrorismo, la necesidad
de obtener informacion secreta para tomar decisiones en asuntos comercia-
les o industriales para competir en forma desleal, en asuntos politicos para
desacreditar o atacar a los candidatos, también se ataca a los estados para
conocer o robarles informacién®.

El espionaje vulnera la privacidad de las personas y supone la escucha
en el espectro electronico. Aunque no en todos los casos, lamentablemente,
también llega a provenir de la deslealtad de los que poseen informacién o
acceso a informacion privilegiada, como los mismos empleados de una ins-
titucién o empresa. De igual forma, el espionaje no conoce fronteras nacio-
nales y puede verificarse desde un pais distinto a aquel en que reside o tuvo
acceso el usuario del internet.

Pues bien, como se expondra mas adelante, sin una regulacion penal que
contemple el acceso ilicito a sistemas de computo y el espionaje informatico,
poco se hara por enfrentar este tipo de delincuencia de caracter trasnacional
poniendo en riesgo la seguridad de los cibernautas.

;Cual es el propésito de esta figura?

13 PUENTE DE LA MORA, X., Los medios electrdnicos y el derecho procesal, México, Universidad
de colima, 2011, p. 185.

14 GOMEZ MUIJICA, A., “Consideraciones en torno a la ética de la informacidn en el contex-
to de las redes automatizadas”, 2004, Acimed, vol 12, num 3, p. 5. http://scielo.sld.cu/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=51024-94352004000300009
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“La sequridad informatica busca asegurar que la informacion procesada
por un sistema informdtico mantenga los requisitos de integridad, disponibi-
lidad y confidencialidad. Estos requisitos son mantenidos a través de politicas,
programas y controles que, en forma de proceso continuo y dindmico, tienen
como punto de partida, las amenazas existentes y potenciales"*®.

La seguridad cibernética o informatica esta formada por aquellas medi-
das de seguridad o barreras, tanto fisicas, -contando entre ellas a puertas y
cerraduras-, como l6gicas como las contrasefias, que los usuarios ponemos
a fin de proteger nuestros bienes informaticos y nuestra informacion, consi-
derada como un bien juridico tutelado.

Un reporte de Norton Cyber Security reporta que “los ataques contra
empresas y paises llegan a los titulares con tanta frecuencia que no nos
impresiona el volumen ni la velocidad con que se aceleran las amenazas
cibernéticas”!®. En el aino 2015, los ciberdelincuentes llevaron a cabo méas
de un millén de ataques contra los usuarios del internet?’. Este informe se-
flala que 76% de los usuarios saben que deben de proteger su informacion,
sin embargo, llegan a compartir sus contrasefas o llevan a cabo acciones
riesgosas al estar usando la red. En efecto, se estima que 35% de los usua-
rios de internet tienen al menos un dispositivo sin controles de seguridad
quedando desprotegidos ante las habilidades de los ciberdelincuentes, asi
como las herramientas y métodos que utilizan tales como la obtencién de
informaciéon confidencial en forma fraudulenta, ransomware, paginas ma-
liciosas, por mencionar algunas. 85% de los usuarios de la red manifiestan
haber experimentado una estafa por internet, solo 13% de ellas reportan
haber compartido informacion o haber ingresado a las ligas que solicita-
ron los estafadores. Adicionalmente, en forma preocupante, 71% de los
usuarios manifiestan que utilizan lugares publicos con acceso al internet
para checar su correo electrénico, para enviar documentos e ingresar a sus
cuentas.

1SPUENTE DE LA MORA, X., op. cit., nota 13, p. 188.
16 Norton cyber security insights report 2016.

7 Idem.



Paola lliana de la Rosa Rodriguez

Sabemos que vivir en un mundo conectado a través de la red trae
como consecuencia inevitable, que estos medios sean utilizados para la
comisién de conductas criminales. Los estafadores utilizan el correo elec-
trénico, los mensajes de texto, salas de chat y practicamente todos los
espacios que navegamos para instalar o hacer instalar al usuario software
malicioso o bien para obtener de ellos informacion personal. En forma
alarmante la mayoria de la gente no esta segura de cémo distinguir entre
un mensaje real y un mensaje falso o malicioso por lo que llegan a com-
prometen su seguridad.

V.- LA FALTA DE SEGURIDAD CIBERNETICA

De acuerdo al reporte Norton Cyber Security, entre los mayores riesgos
que toman los cibernautas se encuentran:

- 34% no protegen los dispositivos que tienen en sus hogares.

- 39% leyeron su nimero de tarjeta de crédito o débito en lugares publicos.

- 66% no protegen la red Wi-Fi en sus casas.

- 61% ingresaron informacion financiera en la red cuando estaban conec-
tados en lugares publicos?.

En efecto, entre las consecuencias de la falta de seguridad cibernética se
pueden distinguir:

* empresas hackeadas,

« pérdida de patrimonio,

« secuestro de datos,

» robo de identidad,

« empresas comprometidas, entre otras, con los consecuentes desgas-
tantes procesos juridicos.

Pese a los avances normativos -en forma incongruente con los retos de
un mundo cada dia mas conectado y dependiente de las tecnologias-, existe
un rezago en materia de seguridad cibernética y los ciberdelincuentes saben

18 Idem.
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esquivar debilidades normativas y/o de los sistemas. Ademas, utilizan los va-
cios de las propias leyes como escudo y proteccion®®.

Es asi que, a pesar de los esfuerzos por combatir las transgresiones a la
privacidad de los usuarios del internet, el ciberespionaje sigue siendo un tema
preocupante pues esta actividad sigue proliferando afectando a gobiernos,
empresas y usuarios finales®®. Los sectores empresariales que resultan mas
perjudicados en América Latina por robos de identidad con objetivos especi-
ficos también conocidos como ataques spear-phishing son la manufactura la
cual representa 30% de todos los ataques en la region seguida por la indus-
tria de la construccion con un 23% y los servicios profesionales con el 20%%.

De igual manera, en 2013 aumentaron los ataques con ransomware, es
decir, secuestro informatico. Se trata de un tipo de ataque en que los de-
lincuentes se hacen pasar por funcionarios de seguridad que exigen pagos
para desbloquear una computadora supuestamente bloqueada. Este tipo
de amenazas incrementaron en un 500% en 2013. Posteriormente surgié un
programa conocido como cryptolocker en el que el atacante en vez de fingir
ser un agente de seguridad, solicita una recompensa para descifrar archivos
de usuarios que han sido atacados. Este tipo de ataques afectan gravemente
a las empresas porque dafan los archivos contenidos en unidades de redes
compartidas o conectadas®.

Con respecto del afio 2012, en 2013 las siguientes modalidades de ciber-
delincuencia tuvieron el siguiente comportamiento?:

« Las ofertas falsas incrementaron en 81%.
+ Las estafas con complementos falsos que incrementd en un 6%.
« Las estafas compartidas disminuyeron a un 2%.

9 RUIZ, P, et al., Violencia en internet: nuevas victimas, nuevos retos, Lima, Liber, vol. 15, nim.
1, p. 112.

2 OEA, op. cit., p. 12.
21 OEA, op. cit., p. 16.
2 |dem.

3 Inforrmacion presentada en el Foro ciberdelitos contra nifias, nifios y adolescentes: un reto
legislativo en septiembre del 2014. México 2014.
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» Aplicaciones falsas disminuyo en un 2%.
« "likejacking” o uso fraudulento del botén me gusta disminuy6 en
7%,

El hacktivismo también aumenté en la region en un 32% durante 2013.
Asimismo, han aumentado los incidentes relacionados con asaltos troyanos
bancarios y financieros que atacan la computadora cuando un cliente esta
usando su sesion bancaria en linea, consiguiendo interponerse entre el usua-
rio y el sitio web, modificando lo que ve el usuario y alterando la informacion
visible de sus cuentas sin que el cliente lo note.

A partir de este ataque masivo Windows recomendé a los paises involu-
crados en este timo de criminalidad emergente:

« Actualizar todos los equipos de cdmputo con los ultimos parches de
seguridad de Windows.

« No abrir ficheros, adjuntos o enlaces de correos electronicos no con-
fiables.

« No dar respuesta a este tipo de mensajes.

« Tener precaucion al dar click en enlaces enviados a través de correos
electronicos, mensajeria instantanea y redes sociales, sin importar si
proceden de contactos conocidos.

+ Instalar herramientas antivirus/antimalware y activar el firewall.

« Tener copias de seguridad en dispositivos de almacenamiento exter-
no, siendo que las copias dentro de la computadora pueden verse
afectadas.

« Si el equipo esta en red y comparte una unidad con otro equipo, se
recomienda desconectar rapidamente el ordenador de la red, para
frenar la propagacion rapida del virus®.

% En las ofertas falsas se invita a un usuario a participar en un evento falso, compartiendo infor-
macién personal a cambio de regalos o promociones. En las estafas compartidas los usuarios re-
ciben videos o imagenes atractivas con mensajes falsos, compartiéndolos y distribuyéndolos en-
tre sus amigos. Las estafas con complementos falsos engafian a los usuarios para que descarguen
extensiones de navegadores falsas en las computadoras que al instalarse roban informacion del
pc infectado. Mediante las aplicaciones falsas se invita a los usuarios a suscribirse a aplicaciones
que se utilizan para recopilar o robar datos personales.

% Idem.
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Ahora bien, una inadecuada gestion de las amenazas cibernéticas au-
menta los riesgos que afrontan los usuarios, quebrantara la confianza en
internet y pondra en peligro su capacidad para actuar como motor de inno-
vacién econdmica y social. Esta situacion pone en riesgo las libertades de uso
del internet, sin embargo, es necesario que el usuario tenga conocimiento
de ello para poder tomar medidas de proteccion y seguridad. No se trata
de fomentar un clima de temor e incertidumbre entre la comunidad que usa
el internet, sin embargo, son necesarios modelos de rendicién de cuentas,
incentivos y responsabilidad en materia de ciberseguridad, para reducir las
vulnerabilidades y garantizar la seguridad del usuario. El objetivo tampoco es
desincentivar la economia digital pues es fuente de progreso econémico, no
obstante, se trata de recuperar la confianza en el uso de la red.

En este tenor, la ciberseguridad se trata de una estrategia conjunta que
le interesa tanto a los gobiernos de los paises de la comunidad internacio-
nal, al sector privado, a las instituciones educativas, organismos no guberna-
mentales. Las acciones aisladas no son suficientes para reducir o en su caso,
eliminar las amenazas cibernéticas. Los ataques en la red son cada vez mas
frecuentes y mas profesionales por lo que las respuestas gubernamentales
ante las amenazas no son preventivas, sino que tienden a ser reactivas. Es por
ello fundamental, intercambiar informacién y esfuerzos.

En respuesta a lo anterior, una de las prioridades de la OEA es respaldar los
esfuerzos e iniciativas de los Estados miembros relacionados con fortalecer
las capacidades necesarias para que el dominio informatico sea mas seguro,
estable y productivo. Desde 2004, la OEA reconoce la necesidad de combatir
los delitos cibernéticos y fortalecer la resiliencia cibernética. De igual forma,
se reconoce que los usuarios, operadores y reguladores de internet necesitan
acceder a informacién oportuna y precisa para enfrentar de manera eficaz las
amenazas y vulnerabilidades cibernéticas en constante evolucion?. En aten-
cion a lo anterior, uno de los esfuerzos de la OEA es fomentar la cooperacion
de los sectores publico y privado, entidades no gubernamentales, el sector
académico y los usuarios finales con el objetivo de fortalecer la resiliencia
cibernética y proteger las infraestructuras criticas.

%6 OEA, Tendencias de seguridad cibernética en América Latina y el Caribe, 2014.
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La Organizacion reconoce que no existe una cultura de seguridad ciber-
nética y que para fomentarla se requiere la colaboracién tanto de sectores
publico, privado, asi como de las entidades de la sociedad civil.

Pese lo anterior, pocos han sido los esfuerzos legislativos por combatir
este tipo de delincuencia:

* No estd contemplada la responsabilidad de los proveedores de inter-
net en cuanto a la falta de seguridad digital.

» No se han contemplado un sinnimero de delitos electrénicos.

* No se ha regulado la comision de conductas ilicitas por medios elec-
tronicos o digitales.

« Tampoco se ha uniformado la regulacién de delitos electrénicos en
los distintos estados que conforman un pais.

« No hay protocolos para proteger la seguridad de los usuarios de la red.

« Aunque se ha creado la policia cibernética, pocos son los trabajos que
realiza para combatir este flagelo.

Aunado a ello, tampoco queda claro cual es el juez que conoce y la ley
aplicable en el caso de ciberdelincuencia transnacional.

Como hemos hecho referencia, el medio a través del cual se cometen es-
tos ilicitos da lugar a que se tenga acceso a un sitio web en una parte del glo-
bo terraqueo y se produzcan efectos en otros muy lejanos, dando lugar a los
delitos transnacionales. En este sentido, un aspecto fundamental es determi-
nar jcudl es la ley aplicable al caso? y jcual es el juez que conoce cuando un
ciberdelincuente ubicado en un pais comete un ciberdelito en territorio de
otro pais? La solucidn atiende a principios de derecho internacional privado,
especificamente del derecho penal internacional.

Para ello hay que tomar en consideracién que:
« Laley aplicable es aquella del lugar en donde fue cometido el hecho

ilicito.
« Eljuez aplica necesariamente su propia ley.
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Es menester ademas anticipar si las naciones involucradas en la ejecucion
del delito aplican el principio de la territorialidad de las leyes, la extraterrito-
rialidad o la personalidad de las leyes, pues de acuerdo al principio de terri-
torialidad se debe de determinar el lugar de comision del ilicito, sin embargo,
en atencion al principio de personalidad activa, se requiere tener en cuenta
en donde se produjo el dafo. Cada pais aplica sus propios principios por lo
que, en este tipo de delitos transnacionales, convergen los jueces y las leyes
aplicables al caso.

En este sentido, la ciberdelincuencia es vista desde el punto de vista de la
norma vigente en el pais en que se cometio y atendiendo a la teoria aplicable
en cada pais al momento de perpetrarlo. En este sentido, se reconoce que es
necesario armonizar las legislaciones de los distintos paises en aras de preve-
nir y reprimir la también denominada delincuencia informatica.

Ademas, debido a que puede ser cometido en un pais y tener efectos
en otro(s), la ley de cada pais debe de contemplar las diversas modalidades
delictivas para perseguirlas, juzgarlas y sancionarlas pues una deficiencia le-
gislativa puede conducir a dejar impune el crimen. Cuestiones que no se
especifican en forma clara en la ley.

VI.- CONCLUSIONES

El papel de la tecnologia moderna en actividades delictivas, asi como el
constante incremento en el numero de incidentes cibernéticos exige nuevas
respuestas tales como:

1. Fortalecer la legislacion en materia de delitos en donde las capacidades de
aplicacion de la ley den respuesta al modus operandi de sus responsables.

2. Establecer una politica de contencién y erradicacion de amenazas ciber-
néticas mediante tipos penales claros.

3. Visualizar una estrategia integral de ciberseguridad y ciberdefensa, deli-
near funciones y planes de accion contra la criminalidad cibernética.

4. Ser conscientes de las tendencias y repercusiones de la ciberdelincuencia.

5. Adoptar Protocolos para proteger la seguridad de los cibernautas, asi
como adoptar habitos cibernéticos seguros.

6. Dotar de mayores capacidades a la policia cibernética.
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Entre los retos regulatorios que se pueden tomar en la region podemos
mencionar:

+ Homologar el tipo de conductas consideradas ciberdelitos, con las
que se persiguen a nivel internacional pues hay delitos transnaciona-
les que pueden quedar impunes por la falta de regulacién en el pais
de comision.

 Incluir el uso de nuevas tecnologias en los tipos delictivos. Debido a
que no todos los ciberdelitos estan contemplados en las entidades
federativas y ante la creacion constante de nuevas conductas en esta
materia, no se recomienda incrementar el catalogo de delitos elec-
tronicos sino incorporar en el tipo penal que la conducta puede ser
cometida por medios tecnologicos, sean estos informaticos, electro-
nicos, digitales, etcétera.

Por otra parte, también se estima necesario disefiar de herramientas y
procedimientos tecnoldgicos que se empleen en la investigacion criminal de
este tipo de conductas.
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esumen: esta comunicacion busca presentar la extension de jurispru-
dencia en Colombia, una figura con origen espafol pero que es absolu-
tamente desconocida en nuestro pais. El objetivo de este trabajo es mostrar
las similitudes pero, principalmente, las diferencias con la extension de efec-
tos de sentencias firmes recogida en el articulo 110 de la Ley 29/1998, de 13
de julio, reguladora de la Jurisdiccién contencioso-administrativa en Espafia.

Palabras clave: principio de igualdad, extension de efectos, extension de
jurisprudencia, situacion juridica individualizada.

Abstract: this paper aims to present the extension of jurisprudence in
Colombia, a figure with Spanish origin but which is absolutely unknown in
our country. The objective of this work is to show the similarities but, mainly,
the differences between the extension of the effects of final judgments con-
tained in article 110 of Law 29/1998, of 13 July, regulating the Contentious-
Administrative Jurisdiction in Spain.

Key Words: principle of equality, extension of effects, extension of juris-
prudence, particular legal situation.
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I.- INTRODUCCION

Con la entrada en vigor de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa (en adelante, LJCA), se llevd a cabo
la introduccion en el ordenamiento juridico espafiol de una figura absoluta-
mente novedosa denominada “extension de efectos de sentencias firmes”,
recogida en el articulo 110 de la Ley. La citada institucion inspiré a legislado-
res de otros paises para crear figuras muy similares, como la “extensdo dos
efeitos da sentenca” en Portugal, introducida a través del articulo 161° del
Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos de 2002 (Ley n° 15/2002,
de 22 de febrero) o la denominada “extension de jurisprudencia” en Colom-
bia, que fue introducida en la Ley 1437 de 2011 por la cual se expedia el
Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

La citada extension de jurisprudencia colombiana sera el objeto de aten-
cion de esta comunicacién donde se analizaran, a grandes rasgos, su confi-
guracion y su relacion con la extensién de efectos de sentencias firmes espa-
fiola. Si bien poseen un gran parecido, es cierto que el legislador colombiano
incorpord una serie de matices que llegan a poder individualizarla dentro de
los sistemas de extension ultra partem de resoluciones?, convirtiéndola en
una nueva figura procesal con un objetivo mas ambicioso, a caballo entre
la rama administrativa y la judicial. A diferencia de lo que ocurre en Espafa
donde hasta ahora la extension de efectos de sentencias firmes simplemente
era considerada una figura mas dentro de la LJCA, en Colombia la doctrina
ha ido mas alla, por ejemplo, preguntandose sobre los beneficios o desven-
tajas de la misma, por lo que puede deducirse la importancia alcanzada?.

! A diferencia de la institucion portuguesa que es mucho mas parecida a la espafiola.

2 Vid. por ejemplo: CASTRO LOPEZ, Angie, y PENA RODRIGUEZ, Diana Marcela, “La extensién
de jurisprudencia como aporte al procedimiento administrativo colombiano”, en Verba luris, 12
(38), 2017, pag. 113. Lo hacen en los siguientes términos: “Con la expedicion de la Ley 1437 de
2011 se implementaron cambios en el proceso administrativo y se introdujeron nuevas figuras,
con el objeto de hacerlo mds dgil y efectivo, es el caso de la extension de jurisprudencia, la cual
ha sido objeto de diferentes criticas tanto positivas como negativas, para ello se ha formulado
en el presente articulo el siguiente interrogante: ¢ Es la extension de jurisprudencia una ventaja o
desventaja en el procedimiento administrativo? Lo anterior con el objeto de identificar si el legis-
lador al crear el nuevo mecanismo judicial le brinda herramientas a la autoridad administrativa
para hacer del proceso judicial uno eficaz y dgil, o al contrario podria esto llevar a entorpecer el

funcionamiento de la autoridad judicial”.
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IL.- SISTEMATIZACION DE LA FIGURA: EXTENSION DE
JURISPRUDENCIA

1. Origen

La extensidon de jurisprudencia nace en Colombia en el afio 2011, trece
anos después de la incorporacion a nuestro ordenamiento nacional de la
extensién de efectos de sentencias firmes. Al igual que hizo el legislador
espafol originario, la figura surge primero para un ambito administrativo,
por lo que realmente posee, a diferencia de la espafiola (que ya solo tiene
caracter judicial) un caracter mixto, primero administrativo y, posteriormen-
te, judicial.

La Ley colombiana menciona la extension en tres articulos diferentes. Asi,
en el articulo 102 de la Ley 1437 de 2011 se establece que “Las autoridades
deberdn extender los efectos de una sentencia de unificacion jurisprudencial
dictada por el Consejo de Estado, en la que se haya reconocido un derecho,
a quienes lo soliciten y acrediten los mismos supuestos fdcticos y juridicos...”.
Como vemos, en este articulo se recoge el procedimiento administrativo
mediante el cual se puede llevar a cabo la extension de los efectos de una
sentencia. Si no se produce la extension por las autoridades, el articulo 269
permite que el interesado pueda acudir al Consejo de Estado (Tribunal Supre-
mo de la Jurisdiccion de lo Contencioso-administrativo de Colombia) y volver
a pedir la extension. Por ultimo, el articulo 303 recoge una peculiaridad de
gran interés, pues faculta al Ministerio Publico para la solicitud de la aplica-
cion de extensiones de jurisprudencia.

2. Procedimiento administrativo

En Colombia, el articulo 102 establece que la iniciacion se llevara a cabo
por el interesado a través de peticién ante el érgano administrativo compe-
tente para el reconocimiento del derecho. Dicha peticion, que podra realizar-
se siempre que el derecho no haya caducado, debe contener (junto a los re-
quisitos generales) la justificacion que evidencie la misma situacion de hecho
y de derecho entre el solicitante y el demandante que obtuvo la sentencia a
extender, el conjunto de pruebas en su poder y la copia de la sentencia de


https://es.wikipedia.org/wiki/Jurisdicci%C3%B3n_contencioso-administrativa
https://es.wikipedia.org/wiki/Colombia
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unificacion que pretende extender. Esta solicitud suspende el plazo para la
presentacién de la demanda.

A diferencia del ordenamiento espaiiol, el citado articulo 102 contempla
la posibilidad de que se hubiere formulado una peticién anterior con el mis-
mo fin sin haber solicitado la extensién de la jurisprudencia, que conlleva su
resolucion si se concede dicha extension. En Colombia, la autoridad decide
y tiene en cuenta la interpretacion recogida en la sentencia a extender, esta-
bleciendo un plazo de 30 dias para resolver. Transcurrido este plazo vuelven
a reanudarse los plazos generales.

La denegacion puede basarse en alguno de los siguientes motivos: ne-
cesidad de apertura de un procedimiento probatorio para alegar que el de-
mandante carece del derecho invocado, falta de identidad o exposicién de
argumentos que consideren que las normas a aplicar no deben interpretarse
en la forma indicada en la sentencia de unificacién. Puede comprobarse que
no se plantean causas de inadmision, sino causas desestimatorias de caracter
menos rigido que en el procedimiento espafiol. La resolucién que admite
la extension es irrecurrible en via administrativa, pero si puede impugnarse
ante la autoridad judicial. Para los casos de denegacion o silencio tampoco
estan previstos los recursos administrativos, pudiendo acudir el interesado al
procedimiento establecido por el articulo 269.

3. Procedimiento ante el Consejo de Estado

Para los casos denegados o sin respuesta, el articulo 269 prevé un pro-
cedimiento ante el Consejo de Estado que se iniciara mediante escrito razo-
nado acompafiado de la copia de la actuacién llevada a cabo ante el é6rga-
no administrativo (la expresién “escrito razonado” es la misma que utiliza el
articulo 110 de la LJCA). De este escrito se da traslado a la Administracion
demandada y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado para que,
en 30 dias, puedan aportar las pruebas que consideren necesarias. Tanto la
Administracion como la Agencia pueden oponerse a la extension por los mo-
tivos denegatorios del articulo 102. Tras este tramite, se lleva a cabo una au-
diencia que se celebrara en un plazo maximo de 15 dias contados a partir de
la notificacion a las partes, donde el Tribunal resuelve la cuestion planteada.
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Para los casos de estimacion, el Consejo de Estado ordena la extension
de la jurisprudencia y el reconocimiento del derecho a que hubiere lugar. Al
igual que en el caso espafiol, la extension produce los mismos efectos que la
sentencia a extender. En los casos en los que se solicita la nulidad y el resta-
blecimiento del derecho y se deniega la solicitud de extensidn por el Consejo
de Estado, se envia el expediente al 6rgano administrativo para que resuelva
sobre el fondo del asunto.

IIL.- RELACION CON LA EXTENSION DE EFECTOS DE
SENTENCIAS FIRMES ESPANOLA

1. Palabras previas

Debe tenerse en cuenta que la extension de jurisprudencia al derivar
del tronco de la LIJCA, posee muchos puntos comunes con nuestra exten-
sion de efectos de sentencias firmes. Sin embargo, el objetivo es distinto:
mientras que la extensién espafola funciona como un quasi precedente
(busca que los efectos de las sentencias firmes de las materias tributaria,
unidad de mercado y personal al servicio de las Administraciones publi-
cas puedan ser directamente aplicables a terceros que no fueron parte
en el procedimiento originario), la extension de jurisprudencia pretende
extender a terceros los efectos de las sentencias de unificacion emanadas
del Consejo de Estado por parte de la Administracion, con el objetivo de
lograr la armonizacién y homogeneizacion de criterios. En Colombia real-
mente se utiliza como un precedente, acercando un mecanismo del de-
recho anglosajon a un sistema de derecho de base continental. De todas
formas, entendemos que el principio de igualdad es el que esta latente
en ambas.

2. Principales diferencias

Teniendo en cuenta que las similitudes nos muestran un recorrido comun
comparado, son las divergencias las que poseen mas interés. Si bien hay
muchas cuestiones a las que podria aludirse, nos centraremos en las que, a
nuestro juicio, son mas determinantes en este contexto comparativo.
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La primera diferencia destacable es de caracter material: ;posee la ex-
tensidon de jurisprudencia una reserva material como si tiene la extensién
de efectos de sentencias firmes? La respuesta es negativa. A pesar de que
en Espaia la reserva material es una de las caracteristicas principales de la
extension (y de las mas discutidas también), el legislador colombiano solo ha
puesto el limite de las materias que son susceptibles de llegar a conocimien-
to del Consejo de Estado, por lo que puede afirmarse que nos encontramos
mas con un limite técnico que de otro tipo. Esta claro que las materias mas
importantes son las que podran llegar al Consejo de Estado, por lo que no se
delimita el contenido a asuntos especificos.

Otra de las diferencias responde a los requisitos necesarios para instar
las respectivas extensiones. En Espafa, se requiere el reconocimiento por
parte de la sentencia a extender de una situacion juridica individualizada,
pero en Colombia la Ley exige que las sentencias determinen un derecho.
Aunque podemos encontrar matices, parece claro que la regulacion sigue
un patrén comun en ambos ordenamientos, pues podria considerarse que
se esta concretando e individualizando un derecho en Espafia cuando un
Tribunal determina el reconocimiento de una situacion juridica individua-
lizada que deriva, por tanto, de ese derecho. En cambio, entendemos que
el ordenamiento colombiano identifica muy bien los rasgos de la senten-
cia que se puede extender, pues segun el articulo 102, solo pueden ex-
tenderse las sentencias que posean la condicidén de sentencias de unifica-
cioén jurisprudencial. De ello se desprende la importancia de la institucion
para el ordenamiento colombiano y, en especial, para el ordenamiento
contencioso-administrativo, ya que se esta llevando la jurisprudencia al
punto de ser considerada fuente del derecho. En Espafia esta situacion
no se produce, puesto que no se delimitan las sentencias susceptibles
de extension de efectos (salvo por la mencionada reserva material). Por
ello puede afirmarse que, aunque pueda parecer lo contrario, la ampli-
tud de funcionamiento otorgada por el legislador espafiol es mayor que
la otorgada por el legislador colombiano y vuelve a demostrarse que la
razén teleoldgica o finalista de cada una de las figuras es diferente. Sin
embargo, el legislador colombiano utiliza la figura con un fin generalis-
ta y no puramente técnico o de caracter agilizador, es decir, va mas alla,
procurando que la figura posea un sentido coherente dentro de todo el
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sistema3. En cuanto a la identidad, el legislador colombiano exige que
ésta sea una identidad de hecho y de derecho, mientras que el espafiol
solo pide idéntica situacion juridica.

Por ultimo, la tercera cuestion diferencial que queremos destacar es a
nivel procedimental y se concreta en el establecimiento del plazo que tiene
el solicitante para poder pedir la extension de efectos. Si en Espaia el legisla-
dor establece un afio desde la ultima notificacion de la sentencia a extender
(con salvedades para los casos de interposicion de determinados recursos),
en Colombia la determinacién que realiza el legislador es negativa, esto es,
se podra instar la extensiéon de jurisprudencia siempre y cuando no haya ca-
ducado la pretension judicial.

IV.- A MODO DE CONCLUSION

Obviamente ambas instituciones se encuentran muy préximas. La exten-
sion de jurisprudencia se revela como un verdadero ejemplo de la importan-
cia del derecho comparado a la hora de mejorar el ordenamiento juridico de
un Estado, incorporando figuras extranjeras pero adaptandolas al sistema
interno. Lo que no puede negarse es la relevancia de la identidad de situacio-
nes para las figuras que tienen como objeto la extension de efectos ultra par-
tem. Ahora que las extensiones de efectos parece que empiezan a despegar
como figuras con autoridad propia dentro de los ordenamientos, la rigidez
o flexibilidad con la que se exija dicha identidad sera uno de los marcadores
que permitiran su desarrollo y determinaran su éxito.

3 En Espafia son tantos los requisitos para llevar a cabo la extensién que, en muchos casos, se
hace imposible su utilizacion. Ademas, al ser una figura que podriamos considerar “aislada” en el
conjunto del ordenamiento parece que se diluye un poco su importancia. Con algunas mejoras
y algin nuevo enfoque podria convertirse en una de las figuras mas importantes para paliar el
retraso judicial, llegando incluso a extrapolarse a otros drdenes. De hecho, en el ambito civil ya
se empieza a hablar (aunque de manera muy embrionaria aun) de extensiones de efectos en

materias como las clausulas suelo.
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MEDIACION PENAL
EN VIOLENCIA DE GENERO

Elena Elias Salamanca
Graduada en Derecho
(Universidad de Sevilla. Espafia)

I.- INTRODUCCION

a sobrecarga que actualmente caracteriza a la Administracion de Justicia

ha provocado progresivamente el colapso en la actividad diaria de los
Juzgados y Tribunales. Dicha situacion ha propiciado la busqueda de méto-
dos alternativos al sistema de justicia tradicional. Estos métodos tienen como
finalidad proporcionar soluciones consensuadas entre las partes en conflicto,
alcanzando una solucidon mas agil y justa.

En este contexto podemos ubicar la denominada “justicia restaurativa”,
la cual ha sido definida por numerosos autores, recalcando la aportacién
realizada por ZEHR?, que la define como "un proceso a través del cual el in-
fractor, con remordimiento por su conducta, acepta su responsabilidad hacia
quien ha dafado y hacia la comunidad que en respuesta de a ello le permite
la reintegracion del ofensor en la comunidad”. Destacando, dentro de este
concepto, el alcance que conlleva la restauracion, ya que a través de ella se
pretende reparar, por un lado, la relaciones entre la victima y el autor, y por
otro, su reincorporacion en la sociedad.

1ZEHR, H., Changing Lenses: A new focus for crime and Justice, Herald Press, Scottsdale, Estados

Unidos, 1990.
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Por su parte, CHRISTIE? argumenta la necesidad de implantar una alter-
nativa al sistema penal tradicional, para obtener asi una solucion diferente.
Este autor defiende la idea de una alternativa, donde las partes en conflicto
participen activamente encontrando una solucion a sus problemas.

En sentido, la Recomendacion del Consejo de Europa (2018) 8, adoptada
el 3 de octubre de 2018, sobre la justicia restaurativa en asuntos penales, de-
termina que la justicia restaurativa "hace referencia a cualquier proceso que
permita a aquellas personas dafiadas por el delito y a las personas respon-
sables del dafo participar activamente, si dan su consentimiento libremente
para ello, en la resolucion de las consecuencias resultantes del delito, con la
ayuda de un tercero independiente y cualificado”.

Ahora bien, partiendo del concepto de justicia restaurativa ubicamos la
mediacion como una de sus principales herramientas, y dentro de la media-
cion, centraremos nuestro estudio en el empleo de este método alternativo
de conflictos en el delito de violencia de género.

II.- APROXIMACION A LA MEDIACION PENAL

1. Concepto

Entendiendo la mediacion como una de las herramientas que nos ofrece
el sistema de la justicia restaurativa, hay que tener presente que actualmente
en Espafa no existe una regulacién normativa concreta en materia penal. Sin
embargo, si que encontramos algunos precedentes como son, la Ley 5/2012,
de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles y la Ley 1/2009,
de 27 de febrero, reguladora de la mediacion Familiar en la Comunidad Au-
tébnoma de Andalucia.

Aunque anteriormente hemos afirmado que no hay una regulacion ex-
presa en materia penal, hay que matizar que se contempla este método
alternativo en la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la

2 GORDILLO SANTANA, L., La justicia restaurativa y la mediacidn penal, lustel, Madrid, 2007, pag.

40.
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Responsabilidad Penal de los Menores, en cuyo articulado se establece me-
canismos desjudicializadores basados en la oportunidad.

Una vez establecido este marco legal, haremos una aproximacién a las
notas distintivas que definen a esta figura. En este sentido son numerosas las
definiciones relativas a la Mediacion Penal que la doctrina ha ido aportando.

Ahora bien, una vision general de la Mediacion nos la ofrece el articulo 1
de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacidn en asuntos civiles y mercanti-
les, que “entiende por mediacién aquel medio de solucion de controversias,
cualquiera que sea su denominacién, en que dos o mas partes intentan vo-
luntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo con la intervencién de un
mediador”.

Centrandonos en el concepto de Mediacién Penal, TARDON OLMOS? la
define como “un mecanismo de participacion voluntaria del imputado y la
victima del delito o falta cometidos, en un proceso de dialogo y comunica-
cion conducido por un mediador imparcial, con el objetivo fundamental de
conseguir la reparacién adecuada del dafo causado y la solucion del con-
flicto desde una perspectiva justa y equilibrada para los intereses de ambas
partes, que situaria el énfasis en los derechos de las victimas, en una con-
cepcion del proceso penal que se ha dado en llamar de justicia reparadora o
restauradora, desde la cual, ésta seria sino una alternativa al propio proceso”.

Por otro lado, ESQUINAS VALVERDE* entiende la mediacion penal “como
un proceso no contencioso, informal, voluntario y basado en la confianza
entre las partes, a través del cual los participantes tratan de resolver su con-
flicto de modo auténomo, con la ayuda de un tercero neutral que conoce las
condiciones facticas y juridicas de los hechos pero que carece de capacidad
para decidir”.

3 TARDON OLMOS, M., El Estatuto Juridico de la Victima. Revista Cuadernos de Pensamiento Po-
litico, nim. 19, 2008, pag. 24.

4 ESQUINAS VALVERDES, P., “La mediacion entre la victima y el agresor como forma alternativa de
resolucion del conflicto en el sistema judicial penal de adultos: éuna posibilidad también viable
en Espafia?”, Revista Penal, num. 18, julio 2006, pag. 57.
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Asimismo, en el plano internacional, la establecida en el articulo 1.e) de la
Decision Marco del Consejo, de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de
la victima en el proceso penal, en la que se define a la mediacion en causas
penales como “la busqueda, antes o durante el proceso penal, de una solu-
cion negociada entre la victima y el autor de la infraccién, en la que medie
una persona competente”.

Por lo tanto, la mediacién en ambito penal, no es mas que el procedi-
miento mediante el cual el autor del delito, de forma voluntaria, pretende
reparar y compensar a la victima por los dafios sufridos como consecuencia
del hecho delictivo, bajo la asistencia de una tercera persona neutral, la cual
facilitara la adopcién de los acuerdos.

2. Caracteristicas esenciales

Partiendo del propio concepto y en relacion con lo establecido la Reco-
mendacién del Consejo de Europa, de 3 de octubre de 2018, sobre la Justicia
Restaurativa en el Sistema Penal, podemos extraer las siguientes caracteris-
ticas esenciales en:

« En primer lugar, es necesario la participacion voluntaria y libre de las
partes.

« En segundo lugar, confidencialidad.

« En tercer lugar, se le aplica el principio de dualidad de partes, igual-
dad, y contradiccion.

« Por ultimo, ademas de las partes en conflicto, interviene una tercera
persona, el mediador o facilitador®.

> “Facilitator” concepto acufiado en Recomendacién del Consejo de Europa (2018) 8, adoptada
el 3 de octubre de 2018. A lo largo de esta recomendacidn se hace numerosas alusiones al faci-
litador: “Antes de iniciarse la justicia restaurativa, el facilitador debe ser informado sobre todos
los aspectos relevantes del caso y las autoridades judiciales competentes u organismos de justicia
penal deben facilitarle la informacion necesaria”; “el facilitador debe informar plenamente a las
partes sobre sus derechos, la naturaleza del proceso de justicia restaurativa, las posibles conse-
cuencias de su decision de participar y los detalles de cualquier procedimiento para presentar
reclamaciones”; “Los facilitadores deben disponer de tiempo y recursos suficientes para llevar
a cabo adecuadamente los trabajos de preparacion, evaluacion de riesgos y seguimiento con
las partes.Si los facilitadores pertenecen a autoridades judiciales y organismos de justicia penal,
deben trabajar conforme a los principios de la justicia restaurativa”, etc.
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Seguidamente podemos establecer que el empleo de la mediacion tiene,
entre otras, las siguientes ventajas:

+ Flexibilidad, ya que son las partes que intervienen en este proceso los
que se encargan de organizarla con total libertad, tanto de entrada
como de salida.

« Posibilita el dialogo. Por tanto, ayuda a la victima a expresar el do-
lor que ha podido sufrir como consecuencia del delito y esto a su
vez potencia la superacion de miedos o desconfianzas derivados del
mismo.

e Estimula al victimario a desarrollar su capacidad para responsabili-
zarse del hecho, ya que se tiene que enfrentar a la victima y al dafio
causado. Permitiendo, por ello, la reinsercion social.

Aunque hay que tener en cuenta que no todos los conflictos se pueden
someter a la mediacion y que no todas las personas cumplen con las condi-
ciones necesarias para participar. En este sentido, estudiaremos en el siguien-
te apartado si es factible el empleo de este método en el delito de violencia
de género.

IIL.- ;ES POSIBLE EL USO DE LA MEDIACION PENAL EN LOS
DELITOS DE VIOLENCIA DE GENERO?

1. La violencia de género: concepto y tipificacion

Una vez establecida la mediacion como forma de resolucion de conflictos
y teniendo en cuenta la carencia de normativa especifica que actualmente
hay en Espafia, para poder estudiar si es posible la mediacion en el delito de
violencia de género hay que partir de varias ideas:

En primer lugar, debemos saber que se entiende por “violencia de géne-
ro". Las Naciones Unidas establecen un concepto de violencia de género en
la resolucion de la Asamblea General 48/104 del 20 de diciembre de 1993,
declarando en su articulo 1 que “se entiende todo acto de violencia basado
en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado
un dafo o sufrimiento fisico, sexual o sicoldgico para la mujer, asi como las
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amenazas de tales actos, la coaccién o la privacién arbitraria de la libertad,
tanto si se producen en la vida publica como en la vida privada”.

En la Exposicién de Motivos de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciem-
bre, de Medidas de proteccion Integral contra la Violencia Género, encontra-
mos que entiende por “violencia aquella que dirige sobre las mujeres por el
hecho mismo de serlo, por ser consideradas, por sus agresores, carentes de
los derechos minimos de libertad, respeto y capacidad de decisién”.

En consecuencia, las notas caracteristicas de este tipo delictivo, que lo
diferencian de otro tipo delictivo como puede ser la violencia doméstica,
son tres:

« Es una violencia ejercida por los hombres hacia las mujeres.

« Esta violencia se basa en la desigualdad, tal como se establece en la
Ley 1/2004, por ser consideradas carentes de los derechos minimos
de libertad, respeto y capacidad de decision. Por tanto, se sitla en una
posicion inferior a las mujeres respecto de los hombres.

« Tal y como se tipifica en el articulo 172 del Cédigo Penal se ejerce
sobre “quien sea o haya sido su conyuge o sobre persona que esté o
haya estado ligada a él por una analoga relacién de afectividad aun
sin convivencia”. Diferenciandolo de la violencia doméstica.

Por lo tanto, podemos definirla como aquella violencia ejercida por hom-
bres sobre las mujeres, por el mero hecho de serlo y considerandolas, desde
su punto de vista, inferiores. Dicha violencia puede ser tanto fisica como psi-
quica y se lleva a cabo dentro de una relacion, haya o no convivencia.

En segundo lugar, en derecho espafiol se han producido distintos avances
legislativos en esta materia, podemos destacar por ejemplo la Ley Organica
11/2003, de 29 de septiembre, de Medidas Concretas en Materia de Seguri-
dad Ciudadana, Violencia Doméstica e integracion Social de los Extranjeros;
Ley 27/2003, de 31 de julio que regula la Orden de Proteccion de las Victimas,
etc. Por lo tanto, los poderes publicos no son ajenos a esta realidad, ya que
hay que tener en cuenta que la violencia de género colisiona con derechos
fundamentales, tales como la libertad o la igualdad y por tanto tal como se
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establece en el articulo 9.2 de la Constitucion Espafiola, los poderes pubi-
cos deben adoptar las medidas necesarias para hacer reales dichos derechos
fundamentales.

En tercer lugar, en el plano internacional podemos destacar la Conven-
cion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion sobre la
mujer de 1979 o la Decisiéon num. 803/2004/CE del Parlamento Europeo,
por la que se aprueba un programa para prevenir y combatir la violencia
gjercida sobre la infancia, los jovenes y las mujeres y proteger a las victimas
y grupo de riesgo.

En cuarto lugar, establecer una efectiva igualdad y libertad basadas en
el respeto debe ser un objetivo fundamental de todos los Estados. En el su-
puesto de violencia de género, en mi opinidn, se puede conseguir a través de
la educacion, estableciendo para ello medidas de sensibilizacion y que hagan
efectivo dichos derechos fundamentales. Ya que el derecho actia cuando el
dafo se ha ocasionado y aunque de soluciones preventivas no termina por
erradicar la base que fundamenta la violencia de género, que es sobre todo
la desigualdad o la creencia superioridad en cuestion de género.

Por ultimo, hay que destacar algunas caracteristicas de la mujer victima
de violencia de género tal como establece CASAL DE LA FUENTE® estable-
ciendo que “aunque no existe un Unico perfil de victima, pues cada una expe-
rimenta el poder y la amenaza de forma distinta y actia consecuentemente,
los trazos fundamentales son los que describen en estas lineas: Estrés post-
traumatico, depresion y ansiedad; Inhabilidad para distinguir los compor-
tamientos sexuales de los afectivos; Intimidacion y evitacion de agresiones.
Desean agradar desarrollando un comportamiento subyugado, desarrollan-
do estrategias adaptativas, como la hipervigilancia crénica, y usan la manipu-
lacidn para ganar afecto y neutralizar la agresion. También niegan el maltrato
como herramienta de defensa psicologica; Busqueda de causa externa de
lo que les pasa; Dependencia emocional y econémica respecto del agresor;
Desconfianza sobre el sistema de justicia social; Entre otros: baja autoestima,
abuso y dependencia de substancias adictivas, inadaptacion, dificultad de

6 CASAL DE LA FUENTE, L., en VV.AA,, Justicia restaurativa y violencia de género. Mas alla de la Ley
Organica 1/2004, Universidad Santiago de Compostela, 2014, pags. 139 a 143.
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resolucion de problemas, etcétera”. Hemos querido destacar estas caracte-
risticas, ya que consideramos que se deben de tener en cuenta a la hora de
valorar la situacion emocional de la victima para establecer, de este modo,
una efectiva igualdad de cara a realizar un proceso de mediacion.

Partiendo de este concepto, en nuestro Cédigo Penal este tipo delictivo
se halla regulado en los siguientes delitos:

« Lesiones (art. 153.1 CP): “El que por cualquier medio o procedimiento
causare a otro menoscabo psiquico o una lesion de menor gravedad
de las previstas en el apartado 2 del articulo 147, o golpeare o mal-
tratare de obra a otro sin causarle lesidon, cuando la ofendida sea o
haya sido esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a él por una
analoga relacion de afectividad aun sin convivencia (...)".

« Amenazas (art. 171.4 CP): "El que de modo leve amenace a quien sea
o haya sido su esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a él por
una analoga relacion de afectividad aun sin convivencia (...)".

« Coacciones (art. 172.2 CP): "El que de modo leve coaccione a quien
sea o0 haya sido su esposa, o0 mujer que esté o haya estado ligada a
él por una analoga relacién de afectividad, aun sin convivencia, (...)".

« Violencia habitual (art. 173.2 CP): “El que habitualmente ejerza violen-
cia fisica o psiquica sobre quien sea o haya sido su cdnyuge o sobre
persona que esté o haya estado ligada a él por una analoga relacién
de afectividad aun sin convivencia (...)".

2. Exclusion de la mediacion en la Ley Organica 1/2004, de
medidas de proteccion integral contra la violencia de género

En este contexto, se promulga la Ley 1/2004, la cual tiene como objeto tal
como se establece en su articulo primero, “actuar contra la violencia de gé-
nero, como manifestacién de la discriminacién, la situacion de desigualdad
y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre
éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus cényuges o de quien estén
o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin
convivencia. Estableciendo medidas de proteccion integral cuya finalidad es
prevenir, sancionar y erradicar esta violencia”.
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Ahora bien, tenemos que tener en cuenta lo que establece el articulo 15 de
la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la Victima del delito, los servicios de
justicia restaurativa, encuadrados en la participacion de la victima en el proceso
penal, este articulo establece lo que “las victimas podran acceder a servicios
de justicia restaurativa, en los términos que reglamentariamente se determinen,
con la finalidad de obtener una adecuada reparacién material y moral de los
perjuicios derivados del delito, cuando se cumplan los siguientes requisitos: a) el
infractor haya reconocido los hechos esenciales de los que deriva su responsabi-
lidad; b) la victima haya prestado su consentimiento, después de haber recibido
informacion exhaustiva e imparcial sobre su contenido, sus posibles resultados y
los procedimientos existentes para hacer efectivo su cumplimiento; c)el infractor
haya prestado su consentimiento; d) el procedimiento de mediacion no entrafie
un riesgo para la seguridad de la victima, ni exista el peligro de que su desarrollo
pueda causar nuevos perjuicios materiales o morales para la victima; y €) no esté
prohibida por la ley para el delito cometido.

Los debates desarrollados dentro del procedimiento de mediacién seran
confidenciales y no podran ser difundidos sin el consentimiento de ambas
partes. Los mediadores y otros profesionales que participen en el procedi-
miento de mediacién, estaran sujetos a secreto profesional con relacion a
los hechos y manifestaciones de que hubieran tenido conocimiento en el
ejercicio de su funcién.

La victima y el infractor podran revocar su consentimiento para participar
en el procedimiento de mediacién en cualquier momento”.

Este articulo abre la posibilidad de emplear la mediacién para poder ob-
tener una reparacion mas satisfactoria, dicha reparacién deriva del dafio pro-
ducido por el ilicito penal. A su vez, en este articulo se observan claramente
las caracteristicas de la mediacién, tales como la voluntariedad, establecida
mediante el consentimiento de ambas partes ¢ la iniciativa por parte del vic-
timario de asumir la responsabilidad por los hechos cometidos.

Ahora bien, siguiendo la lectura de este articulo nos encontramos que

establece que la mediacion se llevara a cabo siempre y cuando no esté pro-
hibida por la ley para el delito cometido.
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Por tanto, ;qué ocurre en el caso de que el delito sea de violencia de
género? la respuesta la encontramos en el art. 44.5 de la Ley 1/2004, estable-
ciendo que “en todos los casos esta vedada la mediacién”. Estamos ante una
prohibicion expresa de la mediacion en violencia de género’.

La mediacion que esta prohibida es Unicamente aquella referida a la vio-
lencia de género que es objeto de la Ley 1/2004. por consiguiente, todos los
casos de violencia excluidas del ambito de aplicacién de esta ley pueden ser
susceptibles de mediacion.

Por ello, entendiendo que una de las finalidades de esta Ley es reforzar
los factores preventivos, por consiguiente, se deberia apostar, siguiendo la
opinién de CASTILLEJO MANZANARES, TORRADO TARRIO Y ALONSO SAL-
GADO, “por el uso de alternativas que minimicen los efectos de la victimiza-
cion, que eviten la judicializacion, que pertrechen a las partes con dotaciones
de equipos psicoldgicos, etc.".

Ante los posibles posicionamientos doctrinales, hemos extraidos los que
entendemos mas relevante. Por un lado, entre los argumentos a favor del
empleo de la mediacion en violencia de género destacamos:

En primer lugar, el caracter discursivo de la mediacion, el cual puede con-
siderarse util en este tipo de delitos. Esto se debe a que la mediacién, como
instrumento de la Justicia Restaurativa, pretende ademas de reparar el dafio
material que produce el ilicito penal, un analisis del conflicto de forma es-
pecifica, ya que se investiga tanto las causas como las consecuencias, para
buscar satisfacer las necesidades de las partes. De esta forma se anima a las
victimas para que cuente su version de los hechos ocurridos, es decir se fo-
menta un dialogo, el cual es informal.

De esta manera aumenta la probabilidad de obtener unos resultados mas
justos, ya que este caracter discursivo induce a una reflexion basada en la

7 A consecuencia de tal prohibicién legal, no existe jurisprudencia en nuestro pais sobre el em-
pleo de la mediacidn en el dmbito de la violencia de género.

8 CASTILLEJO MANZANARES, R., en VV.AA., Mediacidn en violencia de género. Revista de Media-

cion, nim. 7, mayo 2011, pags. 38 a 45.
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empatia. Este caracter particular de la mediacion, hace que este procedi-
miento sea diferente al procedimiento judicial, el cual es un mas rigido y pue-
de resultar mas intimidante y por tanto menos receptivo a las necesidades
individuales que tiene cada victima.

A su vez, hay que destacar que este caracter de “dialogo” puede facilitar
el logro de dos objetivos: Por un lado, el agresor es consciente y puede asi-
milar mejor la situacién en la que se encuentra la victima, ya que, si la mujer
se comunica con su maltratador, éste toma consciencia de la situacion y por
tanto puede percibir a la victima como una persona con derecho propios, la
cual recibe el respaldo de la sociedad. Esto no ocurre en un proceso ante el
juez, ya que no existe ese dialogo con la victimay por tanto el proceso puede
resulta menos personal. Lo principal de este punto es que se produzca un
cambio de actitud en el hombre, el cual hasta el momento ve a la mujer mas
como un objeto que como un sujeto activo, dicha vision es la que provoca
posteriormente la violencia. Por otro lado, a través del dialogo se pretende
que el agresor tome consciencia de que antes de la violencia existen otras
vias, por tanto, tiene posibilidad de eleccién. Con este punto hago referencia
a una reeducacion, ya que, si los victimarios toman conciencia de que podian
haber elegido otra conducta diferente, se hacen responsables y, por tanto,
por parte del agresor puede haber una actitud mas favorable a cambiar su
conducta.

En segundo lugar, durante los encuentros, y con el empleo del didlogo, la
mediacion puede ayudar al agresor a reconocer su responsabilidad, a través
de dindmicas emocionales. Se pretende que el infractor al escuchar la versién
de la victima tome consciencia del sufrimiento que le ha provocado y por
tanto genere en él un cierto grado de voluntariedad que se traduce en un
intento de compensacion.

Por Ultimo, otro argumento lo da HERCULES DE SOLAS DE CARDENA?
diciendo que la mediacion facilita el cumplimiento voluntario de la penay se
obtiene, por consiguiente, una solucion rapida y eficaz.

® HERCULES DE SOLAS CARDENA, M., “La mediacién como herramienta resolutoria en determi-
nados casos de violencia de género”. Revista de Trabajo Social y Accién Social, nim. 52, 2013,

pags. 255 a 272.
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Ahora bien, también encontramos argumentos en contra del empleo de
la mediacion en violencia de género. Podemos destacar los siguientes:

En primer lugar, la mediacion no es suficiente para modificar la conducta
violenta del agresor. Esto se debe a que la mediacién no se constituye a largo
plazo. En cambio, el Derecho penal tiene como objetivo evitar la repeticion
de los hechos delictivos. En el caso de violencia de género, cuando en una
relacion se remonta la violencia a un largo periodo atras, es posible que el
patrén violento este muy arraigado en el agresor y por tanto un proceso cor-
to en el tiempo no va a obtener un cambio o intento de cambio de actitud
en el victimario.

La mediaciéon es imposible cuando existe un claro desequilibrio de poder
entre el agresor y su victima. Este es el motivo que defienden la mayoria de
los detractores del empleo de la mediacion en violencia de género. Se requie-
re que las partes que asistan a un proceso de mediacién se encuentren en
igualdad, de manera que puede lograrse una compensacion del dafio, la cual
sera justa para los intereses del agresor y la victima. En el caso de violencia de
género, se puede producir un desequilibro, esto se puede deber a que la mujer
no pueda dar su opinion, ni expresar sus necesidades en presencia del agresor,
ademas cabe la posibilidad de que se adopta un acuerdo de compensacion,
la mujer se conforme, aceptando por tanto medidas que en realidad no le co-
rresponden. Este riesgo de “coercidn psicologica” estd muy patente en delitos
de violencia, ya que el agresor puede imponer su voluntad de una forma sutil
y dirigir por tanto el proceso como mejor le convenga, intimidando por tanto
a la victima. Aunque en mi opinion, esta posible ventaja que puede tener el
agresor, al tener una posicion de dominio sobre la mujer se puede dar tanto
en un proceso judicial como en el empleo de la mediacion. Por consiguiente,
como cautela se debera evitar que se produzca esta manipulacion psicoldgica,
para poder conseguir un equilibrio entre ambas partes.

Por ultimo, ante situaciones violentas, la mediacion resulta improcedente.
Ante este argumento hay que tener en cuenta que la normativa internacional
no limita los tipos delictivos en los que se puede aplicar la mediacion. Por
tanto, quedaria en manos del legislador establecer los tipos delictivos en los
que se podria emplear la mediacion.
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IV.- CONCLUSIONES

Para determinar que es posible el empleo de la mediacion en violencia de
género hay que tener en cuenta las siguientes premisas:

En primer lugar, la mediacién tiene que tener una finalidad reparadora
no reconciliadora de la pareja. Una vez determinada la finalidad hay que
tener en cuenta que no siempre se podra dar en todos los casos, ya que es
determinante que las partes se encuentren en una situacion de igualdad y
por tanto hay que valorar que grado de afectacién psicoldgica tiene la mujer
frente a su agresor.

Pero, ;en qué casos se podria dar la mediacion? Desde nuestro punto de
vista, no es lo mismo un caso donde las lesiones se produzcan prolongadas
en el tiempo y sean de una gravedad considerable, que en el caso de unas
lesiones leves y aisladas. Hay que distinguir estas dos situaciones porque
no tendra el mismo efecto cuando se trate de un hombre que ha tenido un
episodio violento puntual, a otro que tenga mas arraigada esa conducta vio-
lenta. Porque tal como hemos explicado anteriormente, si se pretende, por
medio de la mediacion, que el agresor se dé cuenta del dafio que comete y
sea consciente que podria haber elegido otra opcidn en vez de emplear la
violencia, y por lo tanto, que cambie de actitud, no surtiendo el mismo efecto
en un caso o en otro.

Dentro del proceso, consideramos que es mas idéneo el empleo de
este instrumento en la fase inicial del procedimiento penal, es decir en las
diligencias previas que se instruyan una vez puesto en conocimiento del
juzgado de violencia sobre la mujer correspondiente, bien por denuncia
de la propia victima, bien por el atestado levantado por las fuerzas de
orden publico, acompafando el protocolo de orden de proteccidén que
suele ser habitual en estos casos. El motivo de la oportunidad en esta fase
procesal, es que al encontrarse la misma en un inicio cercano al conflicto
producido, la posibilidad de llegar a un acuerdo entre las partes suele
ser mas factible, consiguiendo dos objetivos, a saber: por un lado que
la victima se vea resarcida del dafo producido con plenitud de efectos
beneficiosos para ella, y por otro lado, que el presunto agresor pueda
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comprender el mal que ha producido y la necesidad de evitar conductas
agresivas en un futuro préximo.

Una vez respondida de forma afirmativa que es factible en ciertos casos
de violencia de género, pretendemos concluir el estudio de la mediacién,
proponiendo algunas condiciones que se consideran importantes a la hora
de querer establecer una efectiva mediacion penal en el delito de violencia
de género. En primer lugar, hay que establecer ante qué tipo de violencia
nos encontramos y las repercusiones causadas. Y, en segundo lugar, creemos
necesaria la participacion de psicdlogos especializados en violencia de géne-
ros. Los cuales, por un lado, tendran que valorar la situacion psicologica en
la que se encuentra la victima, para evitar que se encuentre en una situacion
de desequilibrio frente a su agresor. Y, por otro lado, también tendran que
entrar a valorar la situacion psicologica del hombre para poder determinar
que le impulso a llevar a cabo dicho acto violento, si hay asuncion de la res-
ponsabilidad e intencién de compensar a la victima y sobre todo si cabe la
posibilidad de una rehabilitacion. Estas valoraciones individuales se llevaran
a cabo mediante sesiones, las cuales terminaran con la emision por parte del
psicélogo de un informe en el que se estableceran si se recomienda el inicio
del proceso de mediacion.

Asimismo, entendemos que los mediadores en caso de violencia de gé-
nero tienen que tener una formacion especifica en violencia de género, de
tal forma que tengan conocimientos sobre el delito de violencia de género y
el maltrato, por tanto, podran entender y saber trabajar con las partes impli-
cadas, victima y agresor.

Hay que tener presente que la mediacion penal puede favorecer el em-
poderamiento y aumento de la autonomia en la mujer, proporcionandole
herramientas que la faculten para prevenir situaciones analogas y a su vez
hacer frente a la situacion actual. Por lo tanto, se evita la victimizacion ya
que se le dota de una posicion mas activa, la cual le provoca un andlisis mas
profundo de la realidad y a través del dialogo se fomenta la busqueda de
mecanismos que hagan una efectiva reparacion de acuerdo a las necesidades
de la victima. Ademas, la mediacion se recomienda en los casos en que las
lesiones no sean graves, por tanto, se descartaria en el momento en que la
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violencia ejercida es de forma habitual y por supuesto si el agresor es rein-
cidente. Ya que, en estos casos, pese a la participacion de los psicologos, el
proceso de mediacion no sera suficiente para obtener un cambio de actitud
en el agresor.

Por Ultimo, seria necesaria una modificacion de la regulacion actual en
materia de violencia de género, respecto a la imposibilidad del empleo de la
mediacion como instrumento alternativo para la solucién del conflicto, en el
sentido de facilitar el empleo de tal método, y sin perjuicio de establecer los
supuestos, limites, requisitos y finalidades que se persiguen. Con ello consi-
deramos que seria eficaz a la hora de solucionar el conflicto social que sub-
yace, estableciendo una via para la reeducacion del agresor que beneficiaria,
en Ultima instancia a la victima.
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I.- INTRODUCCION

La falsificacion de medicamentos es uno de los fendmenos mas alarmantes
y complejos que la ciencia del Derecho actualmente afronta. Esto se debe
a multiples factores?, entre los que destacan la naturaleza compleja y multi-
facética del fenédmeno, que conlleva a diversas implicaciones legales que van
desde el campo del Derecho penal hasta el area del Derecho de autor, y que
requieren un enfoque concertado y coordinado a nivel internacional.

De hecho, uno de los fendmenos mas complejos y llamativos que carac-
teriza la falsificacion de medicamentos es su naturaleza transfronteriza que,
en una realidad globalizada y virtual, trasciende el espacio fisico, aprovecha

! Traduccion de la Dra. Flavia Auad.

2 JORDA SANZ, C. y GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, A., ‘El trafico ilicito de medicamentos: un nuevo
mercado ilegal para el crimen organizado’, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia,
2015, num. 17-10, pp. 1-22; GONZALEZ URIEL, D., ‘Falsificacion de productos médicos y delitos
similares contra la salud publica: influencias internacionales y regulacién nacional’, Estudios de
Deusto, 2017, Vol. 65/1, Enero-Junio, pp. 151-183.
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las nuevas tecnologias y la dimension del Internet para ser ain mas invasivo
y llegar con mayor facilidad a las victimas, convirtiéndose asimismo en un
fendmeno mas sutil, cuya evanecencia dificulta las labores de investigacion,
reconstruccion de los hechos y comprobacion de los mismos por parte de las
autoridades encargadas de combatirlo.

A nivel mundial, la OCDE ha estimado que existe un mercado anual de
medicamentos falsificados que comporta una suma equivalente a doscientos
mil millones de Délares Norteamericanos?. Los paises en vias de desarrollo
son los mas afectados y, en este contexto, los paises latinoamericanos no
son la excepciéon: su mercado representa el 30% del mercado mundial®. La
comunidad internacional no ha pasado por alto los problemas inherentes a la
falsificacion de medicamentos, comprendiendo el alcance global y las conse-
cuencias que derivan de este fendmeno. Entre los instrumentos adoptados, la
Convencion Medicrime destaca por su naturaleza innovadora y Unica.

El proposito de la presente reflexion es proponer un instrumento norma-
tivo regional dirigido a la realidad latinoamericana, inspirado en el modelo
de la Convencion Medicrime, adaptandolo a los desafios y a las necesidades
especificas de la region, y promoviendo la armonizacion de las normas le-
gales sustantivas y adjetivas, con el propésito de asegurar la coherencia y la
efectividad de poder contar con un enfoque comun y transversal.

3 En el afo 2017, en las fronteras de la Unidn Europea, se incautaron medicamentos falsificados
por un valor cercano a los 7 millones de Euros. La falsificacion de es particularmente atractiva
para las organizaciones criminales: se estima que, a nivel mundial, los criminales pueden obtener
ganancias que oscilan entre los doscientos mil y cuatrocientos mil Délares Norteamericanos.
Basicamente, en promedio, a nivel global, aproximadamente uno de cada diez medicamentos
es falsificado, debiendo acotarse que este fendmeno, que afecta tanto al mercado legal como
al ilegal, es a su vez transversal e integral, incluso en relacién a la tipologia de medicamentos
involucrados.

4 Véanse los datos correspondientes en la siguiente pagina: https://it.euronews.com/2016/02/
11/i-farmaci-contraffatti-rendono-20-volte-piu-della-droga. Se estima que en Venezuela uno de
cuatro productos farmacéuticos sea falso o no satisfaga los estandares de calidad requeridos, mien-
tras que el comercio de medicamentos falsificados en México seria de alrededor de seiscientos
cincuenta millones de délares al afio, aproximadamente el 10% de las ventas farmacéuticas consi-
deradas en su totalidad. Se destaca, ademas, la realidad del continente africano, especialmente en
el area subsahariana, donde se ha dectectado que se producen mas del 42% de los casos encontra-
dos en todo el mundo. Asia también es una regidn que se encuentra fuertemente afectada por este
fendmeno, caracterizada por un triste historial de produccidon de medicamentos falsificados que se

concentra en China e India.



https://it.euronews.com/2016/02/11/i-farmaci-contraffatti-rendono-20-volte-piu-della-droga
https://it.euronews.com/2016/02/11/i-farmaci-contraffatti-rendono-20-volte-piu-della-droga

EDICION DE ACTAS DEL | CONGRESO INTERNACIONAL
“LAADMINISTRACION DE JUSTICIAEN ESPANAY EN AMERICA”

Por lo tanto, en primer lugar, se analizara el tema de la falsificacion de
medicamentos como un fendmeno dafino para la salud global. En esta pers-
pectiva, se repasara la evolucion del enfoque de este fendmeno desarrollada
por la comunidad internacional y, en este escenario, se contextualizara el
analisis realizado por la Convencion Medicrime. Luego sera examinada la
correspondiente normativa contemplada en el ordenamiento legal espafiol,
asi como la implementacion de las medidas previstas en la Convenciény, a la
luz de esta reflexion, se desarrollara una propuesta inspirada en este acuerdo
para ser aplicado a la realidad sudamericana.

IL.- LA DEFINICION DE LA FALSIFICACION DE MEDICAMENTOS
EN RELACION CON LA SALUD GLOBAL

Desde una perspectiva juridica, la falsificacion de medicamentos consti-
tuye un vulnus para la salud global: en este sentido, por ende, no es posible
ignorar la naturaleza global y transfronteriza del fenémeno, que viene liga-
da a cuestiones de justicia social y equidad, las que a menudo se encuen-
tran en crisis debido a cuestiones tales como el complejo -y muchas veces
costoso- acceso a la atencién médica, a la sanidad y a los medicamentos
adecuados®.

Conforme ha sido adecuadamente destacado por los profesores Pons
y Garcia San José, la salud global forma parte de la esfera de los global
commons, constituyendo asi un bien “de caracter intangible de la especie
humana"s, a la luz de su "nocion holistica, transversal e internacional por su
propria naturaleza”. A nivel ontoldgico, este criterio ayuda a describir su
especificidad con respecto a la categoria de la salud publica en la que se ubi-
ca, por lo que a menudo se trata de enfatizar la dimensién de los derechos

5 Véase GARCIA SAN JOSE, D., ‘El derecho de acceso a los medicamentos como corolario de la
accion internacional contra medicamentos ilegales’, Anuario Espafiol De Derecho Internacional,
2017, vol. 33, pp. 269-305, 270.

¢ FARAMINAN GILBERT, J. M., ‘De los espacios de interés internacional a los global commons’,
en ALCAIDE FERNANDEZ J., PETIT DE GABRIEL E. (eds.), Espafia y la Unién Europea en el Orden
Internacional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 833 y ss.

7 PONS RAFOLS, X., ‘International Law and Global Health: an overview’, Paix et Securité Interna-
tionales, 2015, n? 3, pp. 33-60, 36; GARCIA SAN JOSE, D., cit., p. 270.
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humanos a la que pertenece este bien juridico, “en una filosofia altruista,
politica y ética"®, en el ambito internacional.

Teniendo en cuenta la naturaleza global, tanto del bien juridico a prote-
ger como de la falsificacion de medicamentos, con el tiempo la comunidad
internacional ha intentado desarrollar su propio enfoque, tratando de dar
una definicion y un marco juridico-legal al fendmeno?®.

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) propuso una primera con-
ceptualizacion en 1992, dentro del marco del First International Meeting on
Counterfeit Drugs: el “medicamento falsificado” fue definido como el “pro-
ducto fabricado indebidamente de manera deliberada y fraudulenta en lo
que respecta a su identidad u origen. Puede incluir productos con los ingre-
dientes correctos o con los ingredientes incorrectos, sin principio activo, con
principio activo insuficiente o con envase falsificado"*.

En el afo 2002 la OMS elaboré una definicion, actualmente acepta-
da a nivel internacional, que se puede resumir en el acrénimo “SSFFC”,
que resume las distintas tipologias de falsificacion como “"substandard/
spurious/falsely-labeled/falsified/counterfeit’!!, a la que se afade, en el
marco de la legalidad, el binomio: medicamentos de marca y medicamen-
tos equivalentes.

A nivel europeo, la definicién de "medicamento falsificado”, adopta-
da por el articulo 1 de la Directiva 2011/62/UE, destinada a prevenir la

8 FRANCO-GIRALDO, A. y ALVAREZ-DARDET, C., ‘Salud publica global: un desafio a los limites de la
salud internacional a propdsito de la epidemia de influenza humana’, Revista Panamericana de
Salud Publica, 2009, Vol. 25(6), pp. 540-547.

% De hecho, en 1988, la Asamblea Mundial de la Salud invité al Director General de la OMS a
iniciar programas para la prevencion y la deteccion de la exportacion, de la importacién y del
contrabando de preparaciones farmacéuticas con etiquetas falsas, falsificadas o de baja calidad.
Véase: JORDA SANZ, C., GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, A., cit.

9 En el mismo afio, esta definicidn se articuld alin mas, efectuandose una distincion entre las medi-
cinas falsificadas y las medicinas inferiores, constituyendo estas Ultimas medicinas o medicamentos
producidos por sujetos autorizados pero que, por diversos motivos, como errores humanos o falta
de recursos para producirlos, no satisfacen los estandares de calidad requeridos. A nivel operativo,
en 1998, se constituyd la International Medical Products Anti-Counterfeiting Task Force.

1 JORDA SANZ, C., GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, A., cit.; GARCIA SAN JOSE, D., cit.
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introduccién de medicamentos falsificados en el mercado legal, es con-
gruente con los parametros supra indicados'?. Y es justamente en este
escenario que el Consejo de Europa ha adoptado el enfoque innovador
establecido en la Convencién Medicrime.

III.- UN ENFOQUE NOVEDOSO: EL CONVENIO MEDICRIME

El 28 de octubre de 2011, el Consejo de Europa (CdE) adoptd el Convenio
Medicrime, que entro en vigor el 1 de enero de 2016, con la ambiciosa inten-
cion de traducir los esfuerzos de la comunidad internacional en la lucha con-
tra los medicamentos falsificados en obligaciones juridicamente vinculantes
para los Estados Partes®.

Se trata de un instrumento inédito y sin precedentes que supera el enfo-
que tradicional de falsificacion de medicamentos centrado en la tutela y pro-
teccion de la propiedad intelectual'®: la Convencién Medicrime tiene como
objetivo proteger la salud global en virtud de un enfoque basado en los
derechos humanos.

A través de la técnica de criminalizacion, no solo se promueve una coo-
peracion judicial internacional entre los Estados Partes, sino que también se
realiza una cooperacion juridico-legal internacional'®, que viene expresada
a través de la armonizacion de los ordenamientos penales nacionales en un
plano sustancial, con la adopcion de un marco legal comun relativo a delitos
que se presenten dentro del territorio de dichos Estados.

12 Esta definicion normativa se centra en la representacion falsa con respecto a la identidad, al
origen y a la historia del medicamento en si. Con respecto a las innovaciones introducidas, véase
la siguiente pagina: https://ec.europa.eu/health/newsletter/123/focus_newsletter_es.htm.

13 La Convencién Medicrime también esta abierta a terceros Paises no miembros: actualmente,
la convencién ha sido firmada por Bielorrusia, Israel, Marruecos y Costa de Marfil, mientras que
Benin, Burkina Faso y Guinea han procedido a su ratificacion.

14 Como, por ejemplo, el “TRIPS” y el “ACTA”.

15 GONZALEZ URIEL, D., p. 159. NEGRI, S., “The MEDICRIME Convention: Combating Pharmaceu-
tical Crimes through European Criminal Law and Beyond”, The New Journal of European Criminal

Law, Vol. 3, 2016, pp. 350-367.
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El marco establecido por la Convencion Medicrime se encuentra en linea
con el enfoque de la definicion internacional descrita anteriormente. Tam-
bién la Convencion, en su articulo 4., define la falsificacion como “una re-
presentacién engafosa de la identidad y/u origen” del producto sanitario®®.

La nocion de “producto sanitario” comprende tanto a los medicamentos
de marca como a los genéricos, una decision que resulta coherente al haber
sido superado el enfoque centrado en la proteccién y la tutela a la propiedad
intelectual. Las conductas sancionadas son: la produccion de medicamentos
falsificados, su suministro o la oferta de su suministro y su trafico, la falsifica-
cion de documentos y una serie de “delitos similares"Y’, casos contemplados
respectivamente en los articulos 5, 6, 7 y 8 de la Convencidn, que se encuen-
tran catalogados por su naturaleza como delitos de peligro y, desde el punto
de vista de la culpa, por su intencionalidad®®.

Ademas, la Convencion Medicrime se caracteriza por un interesante en-
foque procesal. El Capitulo IIl de la Convencion esta dedicado a las investiga-
ciones, a las acciones penales y al derecho procesal, estableciendo la posibili-
dad de actuar de oficio en los casos previstos en el articulo 15. Ello se trata de
una garantia para las victimas®: se las quiere proteger de las presiones que

16 Articulo 3 de la Convencion Medicrime. La expresion “producto sanitario” incluye los medica-
mentos para uso umano e veterinario y “los accesorios destinados a ser utilizados con disposi-
tivos médicos, asi como las sustancias activas, los excipientes, los componentes y los materiales
destinados a ser utilizados en la produccién de estos”.

7 En este sentido, se incluyen conductas como la produccidn, el almacenamiento, la importacion,
la exportacion, el suministro, la oferta de suministro o la comercializacién de medicamentos sin
autorizacion, si asi lo exige la legislacidn nacional, o de dispositivos médicos que no cumplen con
los requisitos exigidos por la legislacion nacional, asi como el uso de documentos originales para
fines distintos de aquellos para los que estdn destinados. Ademas, la Convenciéon Medicrime san-
ciona la complicidad, la instigacidn y los delitos cometidos en grado de tentativa contemplados
en el articulo 9. También es relevante subrayar que el articulo 11 establece la responsabilidad de
las personas juridicas. Véase GARCIA SAN JOSE, D., cit., p. 273.

18 De conformidad con el articulo 12 de la Convencidn Medicrime, se requieren sanciones efec-
tivas, proporcionadas y disuasorias, no necesariamente de naturaleza penal sino también ad-
ministrativa. Por ejemplo: a) la inhabilitacion temporal o definitiva para desarrollar actividades
comerciales; b) la sujecidén a supervision judicial; c) la disolucidn judicial. Se admite también la
extradicién en los casos contemplados en los articulos 5y 6. Ademas, sera posible adoptar medi-
das tales como el secuestro y la confiscacién.

9 Explanatory Report, parrafo 106.
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los sospechosos o los acusados podrian someterles a través de amenazas y
chantaje, para que abandonasen la querella o la demanda judicial.

El articulo 16 se centra en las actividades de investigacion, con el objetivo
de plasmarlas y adecuarlas de modo tal que respondan a las necesidades pe-
culiares que las averiguaciones y la actividad probatoria plantean con respec-
to a tales supuestos criminales, que resultan ser bastante insidiosos desde el
punto de vista investigativo.

En primer lugar, este propdsito se materializa en la obligacion estatal de
adoptar "medidas legislativas y de otro tipo” para garantizar la especializa-
cion de las personas, de las unidades y de los servicios responsables de efec-
tuar las investigaciones relativas a la falsificacién de medicamentos, propor-
cionandoseles los recursos adecuados. En este sentido, se puede pensar, por
ejemplo, en una capacitaciéon especializada en el campo informatico o finan-
ciero. En el primer caso, esto pareceria deseable debido al rol determinante
que desempefan las nuevas tecnologias en el desarrollo de este fenomeno,
asi como por las dificultades que se presentan al momento de efectuar inves-
tigaciones de conductas y acciones efectuadas en linea, que se destacan por
su capacidad de evolucionar rapidamente.

Ademas, tales técnicas pueden ser particularmente intrusivas e insidiosas
para las victimas potenciales, como, por ejemplo, a través del spam o de la
proliferacién de farmacias ilegales en linea.

Del mismo modo, la reconstruccion de las operaciones financieras puede
ser estratégica para la investigacion de casos que parecen casi “evanescen-
tes” en su determinacion y en su definicion probatoria. Piénsese en las opera-
ciones de lavado de dinero proveniente de la falsificacion de medicamentos
y en el mercado negro en el que se colocan estos productos.

La misma Convencion Medicrime hace mencién expresa a las investiga-
ciones financieras, tanto en el parrafo 1 del articulo 16, como en el parrafo
2 de la misma disposicién legal. En este sentido, la Convencion establece el
deber del Estado de garantizar la efectividad de las investigaciones y el en-
juiciamiento de los delitos contemplados en este documento, que, a modo

188
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de ejemplo, cita una serie de actividades adicionales que el Estado podria
autorizar para alcanzar este objetivo, como actividades encubiertas, envios
controlados y otras técnicas especiales de investigacion?.

De la lectura conjunta de los articulos 16 y 17 de la Convencion Medi-
crime, sobre las "Medidas nacionales para la cooperacion y el intercambio
de informacion” se desprende que debera existir el debido intercambio de
informacion y la correspondiente cooperacion entre las autoridades sanita-
rias, las aduanas, las fuerzas policiales y las autoridades competentes. En esta
perspectiva, por ejemplo, seria invaluablemente Util la creacion de una base
de datos especial en la que se reuniere informacion relevante, la que ademas
podria ser de mucha ayuda para recabar informacién dentro del cauce de las
investigaciones procesales.

En particular, seria particularmente beneficioso asegurar el intercam-
bio de informacion relacionada con sentencias anteriores emitidas a ni-
vel nacional, asi como en otros Estados Partes?’. Ademas, ello también
facilitaria la aplicacion de la disposicidon contenida en el articulo 14 de
la Convencion, que prevé la posibilidad de que el juez nacional utilice
sentencias extranjeras ejecutoriadas con el fin de determinar correspon-
diente la sentencia.

El Capitulo VI de la Convencién Medicrime esta dedicado a las "“Medidas
de Proteccion” dirigidas a las victimas de los delitos contemplados. El articulo
19 define la proteccion que los Estados deben proporcionar a las victimas,
garantizandoles el acceso a la informacion relevante para su caso y nece-
saria para la proteccion de su salud, ayudandoles en su recuperacion fisica,
psicoldgica y social y proporcionando, en el Derecho interno, el derecho al
resarcimiento por el dafio sufrido, a ser pagado por la parte culpable. Esta
proteccién se encuentra reafirmada por el articulo 20, haciendo alusion a la
misma en la fase de investigacién y en sede procesal, en cada fase y grado

20 En cualquier caso, los Estados deben actuar “de conformidad con los principios del derecho
interno”, que también debe entenderse que incluyes los derechos fundamentales que se encuen-
tran protegidos a nivel internacional, tales como los recogidos por el articulo 6 de la Convencién
Europea sobre los Derechos del Hombre (CEDH). Explanatory Report, parrafo 108.

21 La Convention MEDICRIME en 10 questions et réponses, Conseil de I'Europe, 2019.
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del juicio, proporcionando asi una serie de medidas de tutela, de caracter no
exhaustivo?.

Estas garantias se expresan, de acuerdo con el parrafo 1) lett. a), a nivel
informativo, y se refieren a los derechos y a los servicios puestos a disposi-
cion de las victimas, asi como al seguimiento dado a sus complaints. Para
poder ejercitar sus propios derechos e intereses, las victimas deben asimismo
ser informadas sobre el “progreso general de las investigaciones o de los
procedimientos”, aunque coherentemente con las exigencias y los requisi-
tos relacionados con la confidencialidad de las investigaciones y el delicado
equilibrio de la discovery #.

En el modelo incorporado por la Convencion Medicrime, la victima tam-
bién juega un papel importante en relacion con el aspecto probatorio, ya que
se le permite presentar evidencia y distintos elementos de prueba. Ademas,
su contribucion al proceso se ve reflejada mediante el ejercicio del derecho
a ser escuchada®*.

Asimismo, a través de la adopcién de medidas adecuadas, se debe garan-
tizar la proteccion de las victimas, de sus familias y de testigos, para lo cual se
debera tener en cuenta las amenazas, las presiones y las repercusiones a las
que podrian estar expuestas.

La disposicién legal contenida en el articulo 20(5) reviste una impor-
tarcia particular, ya que pone de relieve y valoriza el rol de asistencia y
apoyo brindado a las victimas de grupos, fundaciones, asociaciones u or-
ganizaciones gubernamentales o no gubernamentales que, por ejemplo,
puede expresarse en forma de asesoramiento y orientacion, ya sea desde el

22 Explanatory Report, parrafo 122.

3 El articulo 20(2) también especifica que las garantias de informacién también se refieren a los
procedimientos administrativos, ya que algunos Ordenamientos legales establecen que las victi-
mas podran activar la tutela resarcitoria en tal sede, siendo también posible que determinadas
medidas de proteccidn sean ordenadas por el juez en materia penal.

24 En cada etapa y grado del proceso, la Convencion Medicrime requiere a los Estados que esta-
blezcan servicios de apoyo adecuados. Ademas, debe garantizarse el acceso al patrocinio juridico
gratuito, de acuerdo con las condiciones contempladas por la propia legislacion nacional de los

Estados.
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punto de vista juridico como médico. Probablemente habria sido aun mas
significativo definir con mayor claridad su funcién procesal, dado que tales
funciones podrian constituir un “filtro” de proteccion para las victimas en la
practica procesal y, de este modo, se podria contar con recursos organiza-
tivos y econdmicos mas importantes.

Podemos preguntarnos cobmo el modelo de la Convencion Medicrime re-
sulta ser tan interesante como efectivo en la practica. Se pueden encontrar
algunas respuestas en el sistema espafol, que también ofrece valiosos pun-
tos de contacto, asi como sugerencias para evaluar si la Convencion podria
constituir un paradigma adecuado también para la realidad de América Lati-
na y sus desafios particulares.

IV.- EL MODELO DEL CONVENIO MEDICRIME EN EL
ORDENAMIENTO ESPANOL

El panorama normativo espanol se destaca por varias razones en el
escenario de la lucha contra la falsificacion de medicamentos: por un lado,
porque, al constituir una parte de la frontera de la Unidn Europea, Espa-
fia desempefia un papel de importancia primordial en la represion del
fendmeno a nivel continental. Por otra parte, en el &mbito internacional
viene puesta en evidencia la experiencia espafiola por haber -este Pais-
adoptado un enfoque pionero en relacion con la regulacién relativa a la
falsificacion de medicamentos, a la luz de las garantias establecidas en el
marco regulatorio nacional, asi como aquellas adoptadas bajo el impul-
so de la Convencién Medicrime -ratificada sin reservas- y de la Directiva
2011/62/CE.

Asimismo, en mérito al alcance de las actividades que involucraban la
realidad nacional®, se emprendié un proceso de renovacion normativa que

%5 En 2012, una operacion realizada por la INTERPOL detecté un mercado ilicito por un importe
equivalente a 1.500 millones de Euros, que corresponde a alrededor del 14,3% del mercado eu-
ropeo total. JORDA SANZ, C. y GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, A., cit., p. 21. Sin embargo, en Espafia
no se ha detectado ningln caso de venta o administracion de medicamentos falsificados dentro
de la cadena de comercio legal. Sobre este punto, véase la nota del 2 de diciembre de 2015 de la

Agencia de Medicamentos.
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condujo, en el aio 2015, a una reforma del sistema regulatorio, tanto en ma-
teria administrativa?® como penal.

En cuanto a materia penal se refiere, el Real Decreto Legislativo 1/2015 ha
dado paso a una profunda reconfiguracion del marco regulatorio incorpora-
do por el Cédigo Penal, misma que se caracteriza por una extensiéon del ob-
jeto material del delito y por una extension de los casos penales tipificados,
tanto a nivel cuantitativo como cualitativo. De esta manera, los anteriores
articulos 361, 361-bis y 362, han sido sustituidos por los vigentes articulos
361-362-sexies, que reflejan la amplia gama de delitos contemplados por la
Convencion Medicrime y que, por lo tanto, abarcan desde la “produccién,
comercializacion y expendicién de medicamentos y productos sanitarios ile-
gales” a su falsificacion o alteracion y a su trafico ilegal, contemplando asi
también los casos que constituyen falsedad documental, adoptando, en linea
con la Convencion Medicrime, una concepcion amplia de “"documento”?.

Desde el punto de vista procesal, es interesante reflexionar sobre como
la figura del acusador particular se encuentra dotada por si misma de una
funcién procesal que satisface las garantias que la Convencidn prevé; esto es,
que pretende garantizar a las victimas de delitos relacionados con la falsifi-
cacion de medicamentos.

Por un lado, de hecho, al poder calificar tales casos como delitos de accion
publica, el deber de la Fiscalia de ejercitar la accién penal parece satisfacer,
sin duda alguna, el requerimiento contemplado por la Convencion, referido a
que el proceso penal pueda ser iniciado y seguido de oficio. Por otra parte, al

% En cuanto concierne la materia administrativa, el articulo 3(5) del Real Decreto Legislativo
1/2015, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de Garantias y Uso Racional de los Medica-
mentos, ha dispuesto la prohibicion de la venta electrénica de medicamentos para los que se
requiere la receta o prescripcién médica, estableciendo ademas un conjunto complejo de infrac-
ciones administrativas en el articulo 111. Dichos delitos se distinguen y clasifican por casos que
parten de infracciones leves, como “[d]ispensar medicamentos transcurrido el plazo de validez
de la receta”, hasta casos que conllevan a infracciones “muy graves”. El marco regulatorio admi-
nistrativo se ha enriquecido atin mas con la transposicion de la Directiva 2011/62/UE a través del
R.D.L. 870/2013, que establece que la venta de medicamentos a distancia solo puede llevarse a
cabo mediante farmacias “abiertas al publico, legalmente autorizadas” que hayan notificado el
desempefio de esta actividad de conformidad con el articulo 4 del mismo Decreto.

7 GONZALEZ URIEL, D., pp. 180, 181.
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no contemplarse el monopolio del gjercicio de la accién penal a favor del Mi-
nisterio Publico, se permite al acusador particular proteger directa e incisiva-
mente sus propios derechos e intereses, independientemente de la iniciativa
de la Fiscalia, garantizando asi que la victima disponga de las herramientas
de proteccion necesarias para afrontar las fases de instauracion del proceso,
de instruccion probatoria y la participacion directa en los periodos de juicio y
gjecutorio, incluyéndose la facultad de que éstas puedan impugnar cualquier
sentencia absolutoria. Esto también incluye la posibilidad de llevar a cabo las
actividades de investigacién contempladas por la Convencién Medicrime, asi
como la posibilidad de solicitar la aplicacién de una medida cautelar contra
el sospechoso, tanto de naturaleza personal como real, como el secuestro y
la confiscacién de bienes con el propdsito de preservar el patrimonio de los
autores de estos delitos para satisfacer las demandas de resarcimiento de
dafos por parte de las victimas.

Por otro lado, desde este punto de vista, puede destacarse el papel signifi-
cativo de las asociaciones que operan en apoyo de las victimas, contempladas
en el articulo 20(5) de la Convencidn, que pueden desempeiar funciones simi-
lares a las de los acusadores populares®. Esta es una posibilidad de proteccion
que enriquece, en el plano procesal, las garantias consolidadas en la Conven-
cion Medicrime. Conforme se analizara a continuacion, los perfiles resaltados
del modelo procesal-penal espafiol parecen interesantes también con respecto
a la realidad latinoamericana, a la luz de su vinculo con la realidad espafiolay a
sus desafios propios y peculiares a los que se actualmente enfrenta.

V.- (UN MODELO VIABLE PARA LATINOAMERICA?

La intensidad con la que el fendmeno de la falsificacion de medicamen-
tos esta afectando la realidad de Latinoamérica ha hecho que sea extrema-
damente urgente buscar soluciones concertadas y con visién de futuro. En
este sentido, la Convencidon Medicrime podria ofrecer un modelo interesante,
aunque con algunas variaciones, que la convertirian en un paradigma mas
adecuado. De este modo, pareceria mas adecuado el referirse a un esquema

28 Seglin lo previsto en el articulo 101 de la Ley de Enjuiciamiento Penal y en el articulo 135 de la

Constitucién espariola.
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basado o inspirado en acuerdos elaborados en materia ambiental, como el
Protocolo de Kioto, que prevé una intensificacion periddica y progresiva de
las obligaciones a asumir, y como el Acuerdo de Paris, que combina hard y
soft obligations, en linea con la "nueva [...] normatividad gradual para abordar
cuestiones especialmente delicadas”®.

El noix dur, representado por la promocion de la aproximacion en la tipifi-
cacion de las conductas penalmente relevantes, asi como por la definicién de
los perfiles procesales relacionados con la investigacion, el enjuiciamiento y
la proteccion de las victimas, deberia tener la naturaleza de hard obligations.
Ello también es valido a nivel sancionatorio: la escasa efectividad disuasoria
de las sanciones previstas constituye a menudo un punto de vulnerabilidad
que afecta a los sistemas latinoamericanos en la lucha contra los medica-
mentos falsificados.

En cuanto se refiere a la proteccion de las victimas, la definicion de los
estandares minimos de proteccion que viene siendo compartida, parece
ser fundamental en el contexto de la administracion de justicia penal. La
realidad regional es compleja: si bien por un lado algunos paises adop-
tan un sistema codicista basado en el modelo espafiol y contemplan, por
lo tanto, la figura del acusador particular, por otra parte, otros Estados
han establecido su propio sistema de justicia penal basado en el modelo
francés napolednico del “sistema mixto o inquisitorio reformado” fundado
en el monopolio del ejercicio de la accion penal por parte del Ministerio
Publico.

Ademas, en la experiencia regional, se ha resaltado la importancia del
criterio independiente del Ministerio Publico respecto al Poder Ejecutivo®,
aspecto que conlleva a que sea aun mas significativo garantizar a las victimas
un estatuto procesal que sea lo mas pervasivo posible. En este sentido, resul-
taria fundamental la valorizacién de las funciones brindadas por las asocia-
ciones dedicadas a la proteccién de las victimas descritas en la Convencion

2 ANDORNO, R., Principles of international biolaw. Seeking common ground at the intersection of
bioethics and human rights, Bruylant, Bruxelles, 2013.

30 Véase PASTOR, D. R., Texto del informe presentado en la conferencia “Victimas del delito y la
justicia penal”, celebrada los dias 9 y 10 de octubre de 2014 en la Universidad de Milan, pp. 2, 3.



Simona Fanni

Medicrime, que podrian incluir actividades de asesoramiento y orientacion a
las victimas, asi como la prestacion gratuita de patrocinio juridico.

Seria deseable que un futuro Acuerdo también proporcionara indicacio-
nes relativas al rol procesal de las asociaciones, las cuales deberian ser apo-
yadas con los medios y las garantias adecuadas. Esta herramienta podria ser
particularmente estratégica para los sistemas de justicia penal basados en el
estilo francés, que no incluyen la acusacion popular.

Un elemento de armonizacién comun a la dimension regional podria te-
ner como punto de partida y derivar de la jurisprudencia emanada por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, relativa a la posicion procesal
de la victima®. Dicho método de cooperacion internacional, tanto judicial
como juridico, deberia enriquecerse con herramientas adicionales de coor-
dinaciéon y colaboracion, como la creacion de una base de datos regional
latinoamericana, asi como a nivel estatal, en el que converjan los datos y la
informacién, fruto de los esfuerzos conjuntos de las Fiscalias, de las adua-
nas, de la policia, de las Agencias de medicamentos y de otras autoridades
competentes, lo que permitiria contar con recursos tales como el conoci-
miento y la experiencia necesarias y estratégicas, facilmente disponibles, para
enfrentar las dificultades de establecer una conexion con la falsificacién de
medicamentos.

Del mismo modo, deberian coverger y ser facilmente consultables tanto
la informacion sobre los procedimientos en curso como las sentencias eje-
cutoriadas emanadas por los Tribunales nacionales. Ademas, seria aconse-
jable incluir una seccion accesible al publico, que ponga a disposicion de la
poblacién en general informacion necesaria, real y actualizada relativa a la
prescripcion y al uso consciente y seguro de medicamentos, incluyéndose
asimismo informacién inherente a medicamentos que pueden ser adquiridos
en linea y listas de aquellos sitios web que no sean seguros, asi como de
aquellos sitios y farmacias que sean confiables se encuentren autorizadas
para ejercer sus actividades online®?.

31 OSORIO OSPITIA, O. P, La Corte Interamericana de Derechos Humanos y los mecanismos de
reparacion victimas, Trabajo de Grado, Universidad Catdlica de Colombia, 2018.

32 En este sentido, la Directiva 2011/62/UE también podria ofrecer un modelo atil.
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En particular, seria deseable que las Agencias de medicamentos efectua-
ren sus labores de forma coordinada y, que, a largo plazo, se procediere a la
creacion de una Agencia de medicamentos a nivel regional, tal como ocurrio
en Europa con la Agencia Europea de Medicamentos, o en Africa, donde la
cooperacion entre la Union Africana (UA) y el NEPAD han creado la Agencia
Africana de Medicamentos.

El establecimiento de una Agencia Regional de medicamentos, en primer
lugar, garantizaria una concertacion entre las autoridades nacionales, forta-
leciendo el desempefio de sus importantes labores, por ejemplo, en térmi-
nos de orientacién -guidance- y definicion de directrices o lineas guia, que
también podrian utilizarse en la justicia penal en el &mbito de las propias
actividades del Ministerio Publico, inherentes a la investigacion de delitos y
a la determinacién de la responsabilidad penal de sujetos involucrados en
actividades ilicitas.

En segundo lugar, el establecimiento de una Agencia Regional de medi-
camentos ayudaria a la adopcion de un enfoque mas independiente, toman-
do en cuenta la frecuente y actual dependencia de muchas Agencias Regula-
doras nacionales a la esfera politica de los Ministerios de Salud.

Finalmente, la realidad africana y la sinergia entre la UA y el NEPAD
ofrecerian un modelo interesante que podrian servir de inspiracion para
dar vida al marco propuesto, postuldndose una cooperacion analoga en-
tre la Organizacién de los Estados Americanos (OEA), en cuyo centro se
coloca el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos,
y la Organizacién Panamericana de la Salud (OPS). La OEA cuenta con
una experiencia consolidada en la promocién de acuerdos internaciona-
les, pero, a diferencia del CdE, no dispone de dicha experiencia en el
campo biomédico. Esta falencia podria ser superada gracias a las labores
que, eventualmente, podrian ser desempefadas por la OPS, Organismo
éste que, por otro lado, puede presumir de una competencia focalizada
y de un compromiso consolidado en la lucha contra los medicamentos
falsificados®?, asi como un conocimiento profundo del fendmeno a nivel

3 \fase: https://www.paho.org/hg/index.php?option=com_content&view=article&id=1583:2009
-grupo-trabajo-combate-medicamentos-falsificados&ltemid=41776&lang=en.
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regional gracias a su interaccion con la Conferencia Panamericana de Ar-
monizacion de la Reglamentacion Farmacéutica.

VI.- CONCLUSIONES

La falsificacién de medicamentos se ha convertido en un fenémeno de
proporciones globales y transfronterizas, que, con la finalidad de preservar
la salud mundial, solamente puede ser abordado a través de un enfoque
internacionalmente concertado. La Convencion Medicrime ha incorporado
un paradigma innovador, capaz de abordar también importantes perfiles de
caracter procesal. La vocacion global de la Convencién, que también busca
abordar las realidades extraeuropeas, la convierte en un modelo apropiado
para abordar las necesidades de latinoamérica, pero las peculiaridades de
esta regién hacen deseable la adopcion de un instrumento aun mas especi-
fico. De esta manera, podrian establecerse recursos alin mas adecuados para
refinar los instrumentos de ayuda puestos a disposicién de los sistemas de
justicia penal y de la proteccidn procesal de las victimas.



CARACTERIZACION DEL ACCESO A
LA JUSTICIA DEL CONSUMIDOR:
CONVERGENCIAS Y DIVERGENCIAS
COLOMBIA - ESPANA

Maria Angélica Ferrer Herrera*
Profesora asistente. Area Derecho privado
(Universidad del Atlantico. Colombia)

esumen: Antes de la promulgacion de la Constitucion Nacional Colom-

biana de 1991 no existia una disposiciéon constitucional que de manera
expresa se pronunciara a favor de la proteccion de una categoria especifica
de ciudadanos como lo son los consumidores. A partir de ella, se desprende
un marco juridico de proteccion a sus derechos, con acceso a una justicia
basada, no sélo en un equilibrio formal sino también en una igualdad social y
real. El presente escrito caracterizara el judicial que se desarrolla en Colombia
para la proteccion y defensa de los derechos de los consumidores, asi como
también los puntos de convergencia y divergencia con el acceso a la admi-
nistracion de justicia de los consumidores en Espafa.

Palabras clave: derecho de los consumidores, acceso a la justicia, consu-
midor en Colombia, consumidor en Espafa, acciones de proteccion al con-
sumidor.

Abstract: Before the promulgation of the Colombian National Constitu-
tion of 1991 there wasn’t constitutional law expressly pronounced in favor of
the protection of a specific category of citizens such as consumers. Because
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the promulgation of Law 1480 of 2011, now exists a legal framework of pro-
tection of their rights, with access to a justice based, not only on a formal
balance but also on a social and real equality. The present document charac-
terizes the judicial processes that are developed in Colombia for the protec-
tion and defense of consumer rights as well as the points of convergence and
divergence with access to the consumer justice in Spain.

Keywords: consumer rights, access to justice, consumer in Colombia,
consumer in Spain, consumer in the European Union, consumer protection
actions.

Para Colombia, la primera referencia de orden constitucional que garan-
tiza la proteccién de los derechos de los consumidores, llegaria a partir de
la Constitucion Politica (CP) de 1991 en su articulo 78, el cual dispone que el
control de la calidad de bienes y servicios que le son ofrecidos o prestados
a los consumidores, debe ser regulado por la ley. Asimismo, sera la ley la
que determine la informacién que se le debe suministrar a los consumidores
(Const., 1991).

Analizar el articulo 78 de la CP conlleva a resaltar que el Estado es el
garante de la proteccién de los derechos de los consumidores, en aspec-
tos relevantes como su salud, vida y seguridad, entre otros. Asimismo,
presupone que el ordenamiento colombiano debe brindar las herramien-
tas juridicas eficaces para que los consumidores puedan acceder a la jus-
ticia y garantizarles un debido proceso. A pesar que el articulo ibidem
dentro de la CP hace parte del grupo de derechos de caracter colectivo,
es decir, aquellos cuya tutela juridica se dirige a proteger los intereses
generales, no es Obice para ser considerados de una categoria menor o
que no gozan de total proteccién. Por el contrario, a través de su garantia
constitucional de proteccién cuando resalta que la ley regulara el con-
trol de la calidad de bienes y servicios y la informacién que reciben los
consumidores. Envia un mandato directo a legislador: desarrollar normas
sustanciales y procedimentales que garanticen el respeto y la protecciéon
constitucional del consumidor.
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Colorario de lo anterior, se destaca la posicion de la doctrina constitucio-
nal de la Corte Constitucional a través de la sentencia C-1141 de 2000, la cual
manifesto:

“(...) La Constitucion ordena la existencia de un campo de proteccién en
favor del consumidor, inspirado en el propdsito de restablecer su igualdad
frente a los productores y distribuidores, dada la asimetria real en que se
desenvuelve la persona que acude al mercado en pos de la satisfaccion de sus
necesidades humanas. Sin embargo, la Constituciéon no entra a determinar
los supuestos especificos de proteccion, tema este que se desarrolla a través
del ordenamiento juridico. El programa de proteccion, principalmente, se de-
termina a partir de la ley, los reglamentos y el contrato. Es claro que la fuente
contractual debe interpretarse de conformidad con los principios tuitivos del
consumidor plasmados en la Constitucion. Con el derecho del consumidor se
presenta algo similar de lo que se observa con otros derechos constituciona-
les” (...) “La Constitucién delimita un campo de proteccién, pero el contenido
preciso del programa de defensa del interés tutelado, es el que se desarrolla
y adiciona por la ley y por otras normas y fuentes de reglas juridicamente
validas. En particular, trazado el marco constitucional, a la ley se confia el
cometido dindmico de precisar el contenido especifico del respectivo derecho,
concretando en el tiempo historico y en las circunstancias reales el nivel de
su proteccion constitucional. El significado de un determinado derecho y su
extension, por consiguiente, no se establece solo por la Constitucidon a priori
y de una vez para siempre”.

De esa manera el consumidor colombiano tiene mecanismos judiciales
y alternativos para la proteccion de sus derechos, desarrollados por las
leyes internas. Entre esos mecanismos podemos mencionar el estable-
cido por el Estatuto del Consumidor Ley 1480 de 2011, un cuerpo legal
relativamente joven, que responde a un tiempo histérico y circunstancia
actuales de un mercado globalizado, digital y dinamico. En igual sentido,
la autoridad nacional para proteger, investigar y sancionar conductas con-
trarias o que vulneren los derechos de los consumidores es la Superinten-
dencia de Industria y comercio, entidad eminentemente administrativa de
la rama ejecutiva, pero a quien se le han otorgado por expresa disposicion
de la ley de funciones jurisdiccionales. Y en virtud de dichas funciones,
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puede fungir como juez natural de los consumidores y ante ella, éstos,
pueden dirimir sus controversias contractuales derivadas de la relacién de
consumo?.

Es asi como el articulo 56 de la ley 1480 de 2011 sefala que el consumi-
dor cuenta con unas acciones de caracter jurisdiccional a las que puede re-
currir cuando se ve afectado por un producto o servicio deficiente o dafioso
(Ley 1480, 2011).

Contemplandose, como primera opcion, la posibilidad de recurrir a las
llamadas acciones populares o acciones de grupo, de creacion constitucional
(articulo 88 CP) y cuyo tratamiento se encuentra regulado por la ley 472 de
1998. La accién popular, como una accion publica que protege derechos co-
lectivos, puede ser ejercida por cualquier persona de la colectividad, de esa
manera, tendria legitimacién para acudir a la jurisdiccién y propender por la
defensa de la comunidad afectada. Este tipo de accidn no persigue el resar-
cimiento del dafio, su caracter principal es preventivo. Lo anterior significa
que la accidn se ejerce frente a esas situaciones de amenaza o riesgo para el
interés juridico que protege. No es requisito para su ejercicio que exista un
dafo o perjuicio para esa colectividad, basta que se genere un riesgo. Ra-
zon por la cual, el particular que promueve la accion judicial en defensa del
interés colectivo, no puede recibir un resarcimiento pecuniario por ello. La
ley prevé solamente un reconocimiento de ciertos gastos en los que habria
podido incurrir o recompensa por la salvaguarda del interés general; pero
gue en ningun momento puede convertirse en la motivacion que genere o
despierte el interés de proteccion colectivo de los ciudadanos (Corte Consti-
tucional, C-215, 1991).

Por su parte la accion de grupo o también llamada accién de clase, se
origina en dafios ocasionados a un nimero plural de personas que deciden
acudir a la justicia incoando una Unica accion y a través de ella lograr la re-
paracién de sus intereses comunes. Por ejemplo, un grupo de consumidores
que ha resultado afectado en su salud, vida o bienes como consecuencia de
una relacién de consumo. Estan legitimados para incoar la accién judicial y

2 Ley 446 de 1998.
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obtener la reparacion del dafio; el cual, a pesar de la colectividad, se indivi-
dualiza para efectos de la indemnizacion pecuniaria que se persigue.

Por su parte, la Ley de enjuiciamiento civil espafiola, en su articulo 1; en
concordancia con el articulo 24 del real decreto legislativo — Ley General para
la defensa de los consumidores y usuarios®, recogen armdnicamente, la le-
gitimacion de ciertas instituciones para la defensa de derechos e intereses
de los consumidores y usuarios. Es decir, que si bien los consumidores indivi-
dualmente considerados tienen legitimacion para incoar acciones conducen-
tes a la reparacion del dafio causado por los productores o proveedores de
bienes y servicios; el ejercicio de defensa del interés colectivo, a diferencia de
Colombia, en ciertas situaciones*, debe ser provocado exclusivamente por
las asociaciones de consumidores y usuarios.

Siguiendo con las acciones jurisdiccionales que prevé el Estatuto del
Consumidor colombiano para la defensa de los derechos del consumidor,
se puede recurrir a la accion de responsabilidad por dafio por producto de-
fectuoso. Busca la indemnizacion del dafio causado. Figura novedosa en la
legislacion colombiana, instaurada a partir de la Ley 1480 de 2011 -Estatuto
del Consumidor-. Como lo menciona Giraldo., et. al (2012) “el derecho de
proteccion al consumidor distingue entre la responsabilidad por los defec-
tos del producto, que corresponde a la accidn en garantia, y la responsa-
bilidad por los dafios que se causen al consumidor con ocasion del uso de
un producto” (p. 161).

Esta accion se produce bajo los supuestos que el bien o el servicio ad-
quirido por el consumidor le ha causado dafios a su salud, a su patrimonio e
incluso la muerte. La jurisdiccién y competencia de esta accién no estaria en
cabeza de la Superintendencia de Industria y comercio, sino en cabeza del

3 Real Decreto Legislativo 1/20007, de 16 de noviembre.

4 Cuando los perjudicados por un hecho dafioso sean una pluralidad de consumidores o usuarios
indeterminada o de dificil determinacidn, la legitimacidén para demandar en juicio la defensa
de estos intereses difusos corresponderd exclusivamente a las asociaciones de consumidores y
usuarios que, conforme a la Ley, sean representativas. Vigencia Ley 3/2014, de 27 de marzo, por
la que se modifica el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16
de noviembre, publicada en el Boletin Oficial del Estado, el 28 de marzo de 2014.
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juez civil y la normativa procesal que la reglamenta seria el Cédigo General
del Proceso colombiano.

Notese que en esta accion el consumidor cambia de cuerpo legal. Deja
de regularse por las normas sustanciales y procesales del Estatuto del Con-
sumidor y se rige por el ordenamiento judicial civil ordinario. AplicAndose la
fundamentacion clasica de un derecho de dafios y presupuestos de respon-
sabilidad civil.

Convergencia que comparte con la Ley de defensa de los consumidores
y usuarios de Espafa, cuando en su Libro 3 sobre la responsabilidad por
dafos defectuosos, cuando hace referencia a los dafos indemnizables, los
cuales daran derecho al consumidor o perjudicado a que sean resarcidos de
conformidad con la legislacion civil y mercantil vigente. Es decir, un cuerpo
normativo y procedimiento diferente.

Algo realmente novedoso en materia accionaria y que consagra esa ga-
rantia constitucional sefialada en la Constitucion Politica colombiana, es
la accion de proteccion al consumidor. La cual puede ser incoada ante la
Superintendencia de Industria y Comercio en virtud de sus funciones ju-
ridiccionales o ante el juez civil, a prevencién. Tal accion agrupa todos los
supuestos de vulneracion a los que pueden ser sujetos los consumidores
en la relacion asimétrica de consumo. En ella se incluye, reclamacion por la
efectividad de la garantia, es decir, se ataca la calidad, idoneidad y segu-
ridad de los bienes; la proteccion, es decir, todas aquellas vicisitudes que
plantean los negocios juridicos como lo son la imposicién de condiciones
generales, clausulas abusivas, validez y aplicacién de condiciones en opera-
ciones de crédito, ventas a distancia o que utilizan métodos no tradiciona-
les, controversias en el comercio electronico, la especulacién, acaparamien-
to y usura. Asi mismo, los dafos ocasionados por la violacion al derecho
de informacion al consumidor que se deriva en una publicidad engafiosa,
independiente del sector de la economia en que se haya vulnerado el de-
recho del consumidor.

El procedimiento establecido para esta accidn se concreta en el articulo
58 de la ley 1480 de 2011, mediante un proceso verbal sumario en la que la
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competencia es asumida por la Superintendencia de Industria y Comercio o
por el Juez civil a prevencién.

Si lo que se estad reclamando es la efectividad de la garantia de un
bien o producto, ésta debe presentarse a mas tardar dentro del afio si-
guiente a la expiracion de la garantia o si se trata de garantias derivadas
de relaciones contractuales, a mas tardar dentro del afio siguiente a la
terminacién del contrato. En todo caso, la demanda contra el produc-
tor o proveedor del bien o servicio debera presentarse dentro del afio
siguiente a que el consumidor tenga conocimiento de los hechos que
motivaron su accion.

En este punto cabe resaltar, que las asociaciones o ligas de consumidores,
constituidas legalmente, pueden representar a los consumidores en el trami-
te de esta demanda.

Como requisito de procedibilidad al ejercicio de la accion de proteccidén
al consumidor, se encuentra haber realizado previamente una reclamacion
directa, por el derecho vulnerado o el dafio ocasionado, al productor o el
proveedor del bien o del servicio. Reclamacion que no revista de solemnidad
alguna, bastara un simple reclamo verbal, telefénico o escrito; pero la ley
impone la observancia de determinadas reglas, que son:

“a) Cuando la pretension principal sea que se cumpla con la garantia,
se repare el bien o servicio, se cambie por uno nuevo de similares carac-
teristicas, se devuelva el dinero pagado o en los casos de prestacion de
servicios que suponen la entrega de un bien, cuando el bien sufra deterio-
ro o pérdida, la reposicion del mismo por uno de similares caracteristicas
0 su equivalente en dinero, se debera identificar el producto, la fecha de
adquisicion o prestacion del servicio y las pruebas del defecto. Cuando la
reclamacion sea por proteccion contractual o por informacion o publicidad
engafiosa, deberd anexarse la prueba documental e indicarse las razones
de inconformidad.

b) La reclamacion se entendera presentada por escrito cuando se utilicen me-
dios electronicos. Quien disponga de la via telefonica para recibir reclamaciones,
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debera garantizar que queden grabadas. En caso de que la reclamacion sea verbal,
el productor o proveedor deberd expedir constancia escrita del recibo de la misma,
con la fecha de presentacion y el objeto de reclamo. El consumidor también podra
remitir la reclamacién mediante correo con constancia de envio a la direccién del
establecimiento de comercio donde adquirié el producto y/o a la direccion del
productor del bien o servicio.

¢) El productor o el proveedor deberd dar respuesta dentro de los quince
(15) dias habiles siguientes a la recepcion de la reclamacion. La respuesta
deberd contener todas las pruebas en que se basa. Cuando el proveedor y/o
productor no hubiera expedido la constancia, o se haya negado a recibir la
reclamacion, el consumidor asi lo declarara bajo juramento, con copia del
envio por correo.

d) Las partes podran practicar pruebas periciales anticipadas ante los pe-
ritos debidamente inscritos en el listado que para estos efectos organizard y
reglamentara la Superintendencia de Industria y Comercio, los que deberdn
ser de las mas altas calidades morales y profesionales. El dictamen, junto con
la constancia de pago de los gastos y honorarios, se aportaran en la deman-
da o en la contestacién. En estos casos, la Superintendencia de Industria y
Comercio debe valorar el dictamen de acuerdo a las normas de la sana criti-
ca, en conjunto con las demds pruebas que obren en el proceso y solo en caso
de que carezca de firmeza y precision podra decretar uno nuevo.

f) Si la respuesta es negativa, o si la atencion, la reparacion, o la prestacion
realizada a titulo de efectividad de la garantia no es satisfactoria, el consumi-
dor podra acudir ante el juez competente o la Superintendencia.

Si dentro del término sefalado por la ley el productor o proveedor no da
respuesta, se tendrd como indicio grave en su contra. La negativa comprobada
del productor o proveedor a recibir una reclamacién dara lugar a la imposicion
de las sanciones previstas en la presente ley y serd apreciada como indicio
grave en su contra.

g) Se darad por cumplido el requisito de procedibilidad de reclamacion
directa en todos los casos en que se presente un acta de audiencia de



EDICION DE ACTAS DEL | CONGRESO INTERNACIONAL
“LAADMINISTRACION DE JUSTICIAEN ESPANAY EN AMERICA”

conciliacion emitida por cualquier centro de conciliacion legalmente es-
tablecido” (Ley 1480, art. 58).

Continuando con el desarrollo del ejercicio de la accidon de proteccién
al consumidor, es pertinente manifestar, que la demanda debera iden-
tificar plenamente al productor o proveedor. O en caso de no tener la
posibilidad de ubicarlo, por lo menos, indicar el sitio donde fue adquirido
el bien o contratado o prestado el servicio por parte de ese productor o
proveedor. Asimismo, sefialar el medio por el cual se adquirié y método
de pago y todos los detalles y circunstancias necesaria que lleven a la
Superintendencia o al juez a identificar o individualizar al productor o
proveedor.

La decision que emita el juez o la Superintendencia de industria y co-
mercio, debera resolver las pretensiones del consumidor, atendiendo a un
criterio de justicia para las partes segun lo probado en el proceso, pudiendo
fallar infra, extra y ultrapetita. Si la decision final es favorable al consumidor,
la Superintendencia de Industria y Comercio y/o el Juez adicionalmente, pue-
de podran imponer al productor o proveedor que no haya cumplido con sus
obligaciones contractuales o legales, ademas de la condena que correspon-
da, una multa de hasta ciento cincuenta (150) salarios minimos legajes men-
suales vigentes® a favor de la Superintendencia de Industria y Comercio, sin
perjuicio de la condena que corresponda.

Para la imposicion de esta multa se atenderan a circunstancias como la
gravedad del hecho cometido, la reiteracion de la mala praxis o constante
denuncias pro incumplimiento de garantias o del contrato, o de normas le-
gales. La Unica via de librarse el productor o proveedor de la multa, es que
el proceso se termine por conciliacion transaccion, desistimiento o cuando
se allane a los hechos en la contestacién de la demanda. Pero el productor
y/o proveedor no el Unico que puede ser multado, también el consumidor
cuando su reclamacion sea temeraria.

5 Salario minimo legal mensual vigente afio 2019 en Colombia es $828.116 -valor en euro apro-

ximado €222-.
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Ahora, ;como el Estado garantiza el cumplimiento y la efectividad de las
sanciones impuesta en la sentencia de una accion de proteccion al consumi-
dor? La respuesta es a través de mas sanciones pecuniarias, tales como:

“a) Sancionar con una multa sucesiva a favor de la Superintendencia de In-
dustria y Comercio, equivalente a la séptima parte de un salario minimo legal
mensual vigente por cada dia de retardo en el incumplimiento.

b) Decretar el cierre temporal del establecimiento comercial, si persiste el
incumplimiento y mientras se acredite el cumplimiento de la orden. Cuando lo
considere necesario la Superintendencia de Industria y Comercio podra solicitar
la colaboracion de la fuerza publica para hacer efectiva la medida adoptada”.

(Ley 1480/2011, art. 58 num. 11).

De esta manera se garantiza en el ordenamiento colombiano el acceso a
la justicia al consumidor.
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umario: L.- Funcion y asociaciéon profesional. IL.- Preparacion y acceso a

la Abogacia. IIl.- Acceso a la asistencia letrada y a los servicios juridicos:
el turno de oficio. IV.- Modelos de ejercicio profesional. V.- La Abogacia in-
dependiente.

Resumen: Para la efectividad de los principios proclamados sobre la fun-
cion de la Abogacia en la Administraciéon de Justicia, es primordial que todas
las Administraciones Publicas e instituciones del Gobierno sean conscientes
realmente de sus necesidades. Los Colegios y asociaciones profesionales jue-
gan un papel primordial a fin de exigir la implementacién de medios y dota-
ciones necesarios para el adecuado ejercicio de la Abogacia. Los abogados
y abogadas son operadores juridicos y como tales deben ser tratados. La
falta de inversion en recursos judiciales producira un bloqueo y colapso de
la administracion de justicia. Todo ello repercute en perjuicio de la defensa
de los intereses de los ciudadanos justiciables con menos recursos economi-
cos y muy negativamente en la propia consideracion y dignidad del ejercicio
profesional.
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Abstract: It is a fundamental question that all Public Administrations and
Government institutions are really aware of the needs of the role of the legal
profession in the administration of justice, in order for it to be effective. The
Professional Colleges and Associations play a fundamental role in order to
demand the implementation of means and endowments necessary for the
proper practice of the Law. Lawyers are legal practitioners and they must be
treated as such. The lack of investment in judicial resources will produce a
blockade and collapse of the administration of justice. All this affects the de-
fense of the interests of just citizens with fewer economic resources and very
negatively on the consideration and dignity of professional practice.

Palabras clave: Abogacia, Administracién de Justicia, dignidad profesio-
nal, operador juridico, recursos y medios judiciales.

Keywords: Advocacy, Justice Administration, professional dignity, legal
practitioner. resources and judicial means.

I.- FUNCION Y ASOCIACION PROFESIONAL

La cuestion sobre una Abogacia asentada en valores, libre e indepen-
diente, nos conecta necesariamente con su proyeccion social en el marco de
la Administracién de Justicia en Espafa. El Consejo General de la Abogacia
Espafiola es el 6rgano representativo, coordinador y ejecutivo superior de los
83 Colegios de Abogados de Espafal. No podemos dejar atras los viejos to-
picos sobre las personas que desempefian este oficio y debemos reconocer
la existencia de enormes cambios que nos llevan a la desafiante transforma-
cion a la que se ve abocada esta profesion hoy dia.

Si tratamos argumentos como el acceso a esta profesion, las condicio-
nes y las exigencias de todo tipo requeridas para el ejercicio, la competen-
cia, las nuevas tecnologias y las circunstancias en que se prestan ciertos
servicios, llegariamos a replantearnos la dimensién de las barreras sobre

! Agrupa a un total de 154.583 abogados ejercientes y 100.329 colegiados no ejercientes (datos
a 31 de diciembre de 2018). Sus origenes se remontan al afio 1942, cuando se precisaba una
actuacion coordinada ante la grave situacion de los abogados espafioles en plena posguerra. Vid.

https://www.abogacia.es


https://www.abogacia.es/
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las que actuan estos operadores juridicos. Las comparaciones entre la ac-
tualidad y el pasado son reveladoras y denotan esos grandes retos a los
que se enfrentan los abogados como tales operadores intervinientes en la
interpretacion, aplicacion y cumplimiento de las normas juridicas?

En el ambito del orden penal, partimos de que la figura del abogado?
tiene su razén de ser en el cumplimiento de la funcion que se le atribuye para
garantizar unos principios basicos como son*:

a) laigualdad ante la ley y la presuncién de inocencia;

b) el derecho de toda persona acusada de un delito a todas las garantias
necesarias para su defensa (asistencia letrada adecuada en todas las
etapas del proceso, comunicacién confidencial y consulta);

c) el derecho de las personas a ser juzgadas sin demoras injustificadas
y a ser oidas publicamente y con justicia por un tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido por la ley; y

d) el acceso efectivo a servicios juridicos prestados por una abogacia
independiente.

2 La Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, incluye a los abogados dentro de la
regulacion de su libro VIl como aquellas «demds personas e instituciones que cooperan con la
Administraciéon de Justicia». En su art. 542, se les atribuyen funciones como la direccién juridica,
la defensa técnica en los procesos, y, en general, asesoramiento y consejo juridico.

3 Esencial e indispensable desde el primer momento de la instruccidn del proceso penal. Resulta
obligatorio citar aqui las fuentes que regulan el derecho de defensa. Asi, las normas constitu-
cionales recogidas en los arts. 24.1 2y 29, 117, 118 y 124 CE; los arts. 520 y 118 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y sus reformas sufridas por la Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre, de
modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias proce-
sales y la regulacién de las medidas de investigacidn tecnoldgica, y la LO 5/2015, de 27 de abril,
por la que se modifican la Ley de Enjuiciamiento Criminal y la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, para transponer la Directiva 2010/64/UE, de 20 de octubre de 2010, relativa al derecho
a interpretacidn y a traduccién en los procesos penales y la Directiva 2012/13/UE, de 22 de
mayo de 2012, relativa al derecho a la informacion en los procesos penales. Resaltar igualmente
la Circular 3/2018, de 1 de junio de 2018, de la Fiscalia General del Estado, sobre el derecho de
informacidn de los investigados en los procesos penales.

4 Asi fue declarado por la “Oficina de las Naciones Unidas contra la droga y el delito” en su “Re-
copilacién de reglas y normas de las Naciones Unidas en la esfera de la prevencién del delito y la
justicia penal”. La cuarta parte del texto se dedica al titulo de “La buena gobernanza, la indepen-
dencia del poder judicial y la integridad del personal de la justicia penal: Principios Basicos sobre
la Funcion de los Abogados”. Cfr. el sitio web de la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga

y el Delito: www.unodc.org.


http://www.unodc.org
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Con la finalidad de promover y garantizar la funciéon adecuada de los
abogados, se ha apelado al marco de las legislaciones y la practica de los
distintos paises para que se proceda a respetar los principios basicos de su
oficio y actuacion. Y todo ello debe ser garantizado en conjuncion con la
labor del resto de operadores juridicos como los juristas, jueces, fiscales, de-
mas funcionarios de justicia y el publico en general®.

A los Colegios Profesionales se les encomienda la funcién esencial de
velar por las normas y la ética profesionales, proteger a sus miembros contra
restricciones o injerencias indebidas y facilitar servicios juridicos a todos los
que los necesiten. En tal contexto, se apela a la cooperacion con las institu-
ciones gubernamentales y otras instituciones para impulsar los fines de la
justicia y el interés publico.

En este aspecto, debe de cobrar especial relevancia el empefio en colaborar
en la organizacién y prestacién de servicios y medios materiales para hacer
efectiva la asistencia juridica gratuita a las personas pobres o menos favoreci-
das. Entre estos recursos se encuentra la elaboracién de programas para infor-
mar al publico acerca de sus derechos, obligaciones y de la importante funcién
que desempefia la abogacia en la proteccién de sus libertades fundamentales.

No obstante, y pese a todos estos principios expuestos, en los ultimos
ahos, han ido aumentando los animos frustrados de muchos colectivos de
abogados®, que piden una mejora real de sus condiciones de ejercicio

> VIl Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuen-
te, La Habana, 27 de agosto a 7 de septiembre de 1990: informe preparado por la Secretaria
(publicacion de las Naciones Unidas, nimero de venta: S.91.1V.2), cap. |, secc. B.3, anexo.) Véase
también ONU Doc. A/CONF.144/28/Rev.1 p. 118 (1990).

¢ Sirva como ejemplo, la convocatoria a una concentracion realizada por la Asociacién de Letra-
dos y Letradas por un Turno de Oficio Digno (ALTODO) en enero de 2019, al colectivo de letrados
ejercientes, a fin de reivindicar los derechos de dicho colectivo:

«19) Porque, pese a ser el érgano representativo, coordinador y ejecutivo superior de los Ilustres
Colegios de Abogados de Espafia, entre cuyas funciones se encuentra la de “proponer las
reformas legislativas que estime oportunas” (Art. 68, letra “e”, del Estatuto General de la
Abogacia Espafiola), el CGAE, inexplicablemente, no ha formulado iniciativa legislativa alguna
durante las dos Ultimas décadas para reformar de una vez por todas el injusto, irracional y
abusivo Art. 30 de la Ley de Asistencia Juridica Gratuita, de forma que quede garantizado en
todo caso el pago al abogado designado de oficio (...)


S.91.IV
CONF.144/28/Rev
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profesional. Con seguridad, ese nivel de crispacion profesional se ha visto
alentado por los efectos de la crisis econdmica que arrasa el pais desde el
ano 2008.

IL.- PREPARACION Y ACCESO A LA ABOGACIA

Las cuestiones relativas a la formacion y preparacion de los profesionales
de la abogacia, incumben a las instituciones de los gobiernos y de las asocia-
ciones de abogados. El objetivo debe pasar por dar forma a la consecucion de
una adecuada cobertura de los servicios juridicos adecuados a la poblacién.

En este punto incluimos los Masteres de Abogacia y los muchos cursos
de formacion, webinars, seminarios, charlas y practicas ofrecidas tanto en el
ambito universitario como en el profesional. Los centros homologados por

29) Porque con su inexcusable pasividad y su falta de conexién con la realidad, ha permitido la
esclavizacién y precarizacion del colectivo, no solo consintiendo el impago a los profesionales
designados de oficio en caso de denegacion o archivo de la justicia gratuita, sino también
promoviendo la reforma legislativa operada por Ley 2/2017, de 21 de junio, por cuya virtud,
el Turno de Oficio pasé a ser obligatorio para todos los abogados salvo dispensa colegial mo-
tivada “cuando existan razones que la justifiquen”, reduciendo de ese modo la posibilidad de
adoptar medidas de conflicto colectivo cuando la contraprestacion ofrecida por el Estado sea
claramente insuficiente, injusta, o incluso inexistente.

39) Porque pese a que entre sus funciones se encuentra la de “defender los derechos de los Co-
legios de Abogados” (Art. 68, letra “s”, del EGAE), e “impedir la competencia desleal entre los
colegiados”, (Art. 5, letra “k” de la Ley 2/1974 de 13 de febrero, de Colegios Profesionales),
el CGAE no ha ejercitado accién alguna en defensa de la exclusividad que a los Colegios otor-
ga la LAJG para gestionar la prestacion de servicios juridicos gratuitos con fondos publicos,
permitiendo la usurpacién de sus funciones, la privatizacién “politicamente correcta” y el
troceamiento de la Asistencia Juridica Gratuita al consentir que Asociaciones privadas, Cor-
poraciones Locales y otras entidades presten servicios juridicos gratuitos merced a los fondos
publicos que perciben o gestionan, y permitiendo e incluso fomentando la no menos desleal
competencia de la llamada abogacia “pro bono”, recientemente organizada e instituciona-
lizada en forma de Fundacion que agrupa a varios de los principales bufetes de abogados.

49) Porque pese a que entre sus funciones se encuentra la de “adoptar las medidas conducentes
a evitar el intrusismo profesional” (Art. 5, letra “L” de la Ley 2/1974 de 13 de febrero, de Co-
legios Profesionales), el CGAE viene permitiendo que la mediacidn en cuestiones de indole
juridica sea ejercida por personas y entidades ajenas a la abogacia, no habiendo puesto ob-
jecion alguna al respecto cuando fueron promulgadas las leyes reguladoras de la mediacion,
ni habiendo promovido en ningin momento una reforma normativa que evite estos actos de
evidente y desleal intrusismo que perjudican no ya a los profesionales de la abogacia sino,
sobre todo, a los usuarios». Vid. sitio web http://altodo.com/.


http://altodo.com/
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el Consejo General de la Abogacia y las escuelas de practica juridica, son
entidades creadas expresamente para encauzar este tipo de formacién. A
tales efectos es de resaltar la funcion de los Colegios Profesionales, como
corporaciones de derecho publico, de ofrecer a sus colegiados un adecuado
aprendizaje a través de este tipo de jornadas. En esta coyuntura es util la
creacion de secciones especializadas en las distintas ramas del Derecho que
encaucen ese "adiestramiento”.

En la actualidad, la formacion «on-line» y el «streaming» llegaron para
quedarse, dada las especiales caracteristicas que ofrecen para su acceso, ran-
go de cobertura y facilidades de adaptacion a la agenda diaria de los profe-
sionales.

El marco normativo de acceso a la profesion lo constituyen:

« LaLey 34/2006, de 30 de octubre, sobre el Acceso a las Profesiones de
Abogado y Procurador de los Tribunales (que entr6 en vigor el 31 de
octubre de 2011) y el Reglamento de la Ley de acceso aprobado por
Real Decreto 775/2011, de 3 de junio.

« LaLey 5/2012, de 6 de julio, de Mediacién en Asuntos Civiles y Mer-
cantiles en su Disposicion Final Cuarta, que modifica la Ley 34/2006.
Su objetivo es regular el titulo profesional de Abogado.

Con esta normativa se pretendia mejorar la capacitacion de los abogados,
estableciendo un sistema de excelencia con dos pilares basicos. Por un lado,
la realizacion de un curso formativo especifico para adquirir un conjunto de
competencias profesionales especificas que contiene el desarrollo de un pe-
riodo de practicas externas. Y, por otro lado, la realizacion de una evaluacion
de la aptitud profesional, cuya superacién es requisito previo a la inscripcion
en el correspondiente colegio profesional’.

" En la prueba de evaluacion de aptitud profesional para el ejercicio de la abogacia del afio 2019,
se presentaron mas de seis mil aspirantes, de los que el 57,2 por ciento eran mujeres. La prueba
se pudo realizar en las diferentes lenguas cooficiales del Estado y se hacia referencia a materias
comunes al ejercicio de la profesion y otras relacionadas con las especialidades de Derecho Ci-
vil y Mercantil, Penal, Laboral y Derecho Administrativo y Contencioso-Administrativo. Vid. sitio
web  https://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/es/servicios-ciudadano/tramites-gestio-

nes-personales/acceso-profesion-abogado.



https://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/es/servicios-ciudadano/tramites-gestiones-personales/acceso-profesion-abogado
https://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/es/servicios-ciudadano/tramites-gestiones-personales/acceso-profesion-abogado

Jackeline Flores Martin

III.- ACCESO A LA ASISTENCIA LETRADAY A LOS SERVICIOS
JURIDICOS: EL TURNO DE OFICIO

Uno de los puntos que debe ser tratado con la mayor diligencia por par-
te de los gobiernos para una eficaz administracion de justicia es el relativo
al establecimiento de unos procedimientos eficientes y unos mecanismos
adecuados que hagan posible el acceso real a la asistencia de la labor de los
abogados.

Sobre la asistencia juridica gratuita a las personas mas desfavorecidas,
resulta prioritaria la premisa de facilitar los fondos y recursos suficientes.
Dentro del proceso penal, si las personas investigadas o detenidas, con o
sin acusacion penal, carecen de medios suficientes para pagar los servicios
de un abogado con la experiencia suficiente, tendran derecho a que se les
asigne.

La norma legal que ha constituido el marco basico que desarrolla el art.
119 de la Constitucion espafiola ha sido la Ley 1/1996 de 10 de enero, de
Asistencia Juridica Gratuita. En virtud de esta norma, el pilar o sostén fun-
damental de la gratuidad de la Justicia lo constituye la Abogacia. A Cole-
gios de Abogados se les encomendo la gestion de este sistema, por lo que
se crearon las Comisiones de Asistencia Juridica Gratuita de las Comunida-
des Autonomas, en aquellas autonomias que asumieron las competencias
en materia de Justicia para hacer el seguimiento de los requisitos regulados
en la Ley.

Pero la otra cara de la moneda la encontramos en el trabajo desempefa-
do por esos hombres abogados y mujeres abogadas. La vocacion al servicio
publico es una connotacion que subyace en la profesion. No obstante, en-
tiendo que es un error entender que simplemente realizan una labor social
o someterlos mayormente a obligaciones, sin contemplarse ningun tipo de
reconocimientos reales por la labor desarrollada. La realidad es que cumplen
con un trabajo profesional para hacer efectivo y real el servicio a la prestacién
publica del derecho a una asistencia juridica. Siendo asi, es un trabajo que
debe ser remunerado como tal, en tiempo y forma.
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Para lo dicho anteriormente, el Estado debe implementar un sistema lo
suficientemente estructurado para cubrir las necesidades profesionales/la-
borales de este sector. Igualmente, se debe de contar con unos medios sufi-
cientes para permitir el sostenimiento de una infraestructura y una logistica
eficiente, que hagan posible el funcionamiento adecuado de la prestacién de
los servicios juridicos.

La forma y la competencia para gestionar los servicios de orientacion
juridica, ha sido igualmente objeto de debate en los Ultimos meses. Y ello
es asi porque se han alzado voces poniendo de manifiesto los riesgos de su
privatizacion y los efectos que ello tendriad.

IV.- MODELOS DE EJERCICIO PROFESIONAL

Los cambios tecnoldgicos, sociales y comerciales son factores que con-
dicionan de forma evidente el lugar y el modo de ejercer la abogacia del
siglo XXI. La era del internet, las comunicaciones informaticas, los medios
telematicos® e, inclusive, la inteligencia artificial moldea hoy por hoy la for-
ma del trabajo del sector legal. De ahi, que podamos afirmar la existencia de
un abanico de modelos que estan implantandose ya y otros que estan por
llegar, dentro de los cuales se desplegara la actividad de los abogados en sus
diferentes perfiles y especialidades?.

8 Me refiero aqui a los temas de justicia «Pro Bono Legal» y a decisiones como la del Ayuntamien-
to de Madrid de sacar a concurso el Servicio de Orientacién Juridica Generalista para Personas
Usuarias de los Centros de Servicios Sociales y para las personas socias de los centros municipa-
les de mayores del Ayuntamiento de Madrid, sin contar con un convenio con el llustre Colegio de
Abogados de Madrid.

9 Es especialmente significativo el efecto que ha tenido en la vida del abogado de toga y estra-
do, el sistema procesal de notificaciones a través de la plataforma LEX-NET; asi como todos los
requisitos que se le exigen para ejercer como un operador desde su propio despacho/casa en el
sistema de la Administracion de Justicia. Exigencias, que, por otro lado, no han sido las mismas
para otros operadores juridicos.

10 A modo de ejemplo, referiré términos que suenan cada vez mas en los sectores de los nego-
cios, la resolucién de conflictos o conceptos que se extrapolan al dmbito de la eficiencia del abo-
gado como de productividad: smart contracts, legal tech, big data o ciberseguridad, blockchain,

machine learning, etc.
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Dentro de las oportunidades laborales, se habla cada vez mas de la es-
pecializacion de los profesionales del sector juridico en las diversas areas
legales!™.

La variada tipologia del ejercicio de la abogacia nos lleva a la forma
de organizacién colaborativa de las grandes firmas multidisciplinarias, que
conviven en esta década con el tradicional ejercicio por parte de los pro-
fesionales en solitario o compartiendo despacho junto con unos pocos
compafieros. En este marco se habla de “grandes despachos” y "pequefios
despachos”. Evidentemente la logistica, la forma de operar y el margen
de competitividad son elementos con rasgos muy distintos en cada uno
de ellos. Al igual que también es diferente la forma de acceder a ellos por
parte de la ciudadania, en funcion de los distintos problemas para los que
buscan asesoramiento.

V.- LA ABOGACIA INDENPENDIENTE

En el entorno de este escenario, se ha forjado un movimiento denomi-
nado #RED'? y que ha aglutinado a centenares de abogados y abogadas de
Espafia, a priori, de forma "no institucional”. Fruto del descontento genera-
lizado del sector y los problemas del gjercicio presente y futuro de la profe-
sion, se celebrara el I Congreso de la Abogacia Independiente en la ciudad de
Cérdoba, los proximos dias 29 y 30 de noviembre de 2019.

Sus demandas pasan por crear cauces de resolucién ante los enormes
retos que se encuentran presentan en la profesion. De esta forma, son puntos
que preocupan a los profesionales los relativos a las mejoras para el gjercicio
de su actividad, entre otros muchos:

- La conciliacién efectiva entre la vida familiar y profesional.
- El estatuto juridico del abogado del turno de oficio y su dignificacion.

11 Considero muy interesante a este respecto, el articulo titulado «Ddnde (y cdmo) trabajaran los
abogados en la préxima década» publicado el pasado mes de junio en https://www.expansion.
com/juridico/actualidad-tendencias/2019/06/13/5d0277af468aeb76798b4763.html

2 Nace en las redes sociales (#RED y #TO) y actualmente proyecta sus opiniones en las mismas,

asi como a través de la web https://abogaciaenred.net/


https://www.expansion.com/juridico/actualidad-tendencias/2019/06/13/5d0277af468aeb76798b4763.html
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- Propuestas para una ley de asistencia juridica gratuita y publica.
- Una Ley del mercado de servicios juridicos.
- La precarizacién del gjercicio profesional.



ANALISIS PROCESAL DE LA LEY
1/2013, DE 14 DE MAYO, DE MEDIDAS
PARA REFORZAR LA PROTECCION
A LOS DEUDORES HIPOTECARIOS,
REESTRUCTURACION DE DEUDA Y
ALQUILER SOCIAL

Ivan Flores Romero
Investigador en formacion
(Universidad de Sevilla. Espafia)

esumen: después de mas de siete afios desde su aprobacién la conoci-

da como «Ley antidesahucios» ha supuesto un intento por parte de los
distintos gobiernos centrales por remediar los lanzamientos de viviendas que
se venian produciendo con bastante asiduidad desde el inicio de la crisis hi-
potecaria de 2008. Con esta comunicacion que tiene como objetivo resumiry
comentar, desde un punto de vista procesalista, distintos aspectos de la men-
cionada ley y posibles soluciones a los problemas que se han detectado en la
aplicacion de la misma en los juzgados y Tribunales espafioles. Para terminar,
se propondran una serie de mejoras en la aplicacién de la Ley antidesahucios.

I.- INTRODUCCION

En el aflo 2008 el inicio de la crisis econdmica y financiera internacional
dio como resultado, entre otras cosas, el impago de multitud de préstamos
hipotecarios que produjeron una alarma social como consecuencia del au-
mento de desahucios e incluso de suicidios. Con retraso el Gobierno de Espa-
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fia aprobd un Real Decreto-ley! a finales del afio 2012 con medidas urgen-
tes para proteger a los deudores hipotecarios. Este R.D.-ley se ha derogado
de forma tacita por la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar
la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracién de deuda y alqui-
ler social en adelante LPDH2 Esta LPDH, vigente desde el 15 de mayo de
2013, ha soportado hasta siete modificaciones desde su redaccion original.
La ultima de ellas, que afecta en exclusiva al art. 1 de la LPDH, fue realizada el
pasado mes de marzo por el nuevo Gobierno de coalicién en virtud del Real
Decreto-ley 6/2020, de 10 de marzo, por el que se adoptan determinadas
medidas urgentes en el ambito econémico y para la proteccién de la salud
publica’. En esta modificacion el parrafo primero del apartado 1 del art. 1,
queda redactado de la siguiente forma:

«1. Hasta transcurridos once afios desde la entrada en vigor de esta Ley,
no procedera el lanzamiento cuando en un proceso judicial o extrajudicial
de ejecucion hipotecaria se hubiera adjudicado al acreedor, o a cualquier
persona fisica o juridica la vivienda habitual de personas que se encuen-
tren en los supuestos de especial vulnerabilidad y en las circunstancias
econOmicas previstas en este articulo».

Con esta alteracién del ambito de aplicaciéon temporal de la LPDH, se
impide que se pueda lanzar de su vivienda habitual a ningdn colectivo es-
pecialmente vulnerable, si los ejecutados cumplen y acreditan una serie de
requisitos, hasta el 28 de junio de 2024. En resumen, se amplia esta regla de
proteccion transitoria en el plazo de suspensién de los lanzamientos cuatro
aflos mas, se aplica a los procesos judiciales o extrajudiciales de ejecucién

1 Real Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre, de medidas urgentes para reforzar la proteccion
a los deudores hipotecarios. Fecha de entrada en vigor el 16 de noviembre de 2012. Mediante
resoluciéon de 29 de noviembre de 2012, el Congreso de los Diputados acordd convalidar el Real
Decreto-Ley 27/2012, de 15 de noviembre, publicado en el «Boletin Oficial del Estado» nimero
276, de 16 de noviembre de 2012. El real decreto-ley, sin alterar el procedimiento de ejecucion
hipotecaria, impide que se proceda al lanzamiento que culminaria con el desalojo de las perso-
nas.

2 \Véase. JIMENEZ PARIS, T. A., «La derogacidn tacita del Real Decreto-ley 27/2012, de 15 de no-
viembre, de medidas urgentes para reforzar la proteccién a los deudores hipotecarios, por el Ca-
pitulo | (Suspensién de los lanzamientos) de la Ley anti- desahucios». Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, n 742, 2014, pags. 748-764. ISSN 0210-0444.

3 BOE num. 62, de 11 de marzo de 2020, paginas 24169 a 24177.
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hipotecaria ya iniciados a fecha 16 de noviembre de 2012, en los que no se
hubiese ejecutado el lanzamiento.

La letra b) del apartado 2 del articulo 1 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo,
queda redactada del siguiente modo:

«b) Unidad familiar monoparental con al menos un hijo a cargo».

En esta correccion se amplia el ambito de aplicacion subjetivo a las fami-
lias monoparentales de un solo hijo para poder acogerse a las medidas de
la LPDH.

Por ultimo, la letra a) del apartado 1 del articulo 3 de la Ley 1/2013, de 14
de mayo, queda redactado como sigue:

«a) Que el conjunto de los ingresos de los miembros de la unidad familiar

no supere el limite de tres veces el Indicador Publico de Renta de Efectos
Multiples anual de catorce pagas. Dicho limite sera de cuatro veces el
Indicador Publico de Renta de Efectos Mdltiples anual de catorce pagas
en los supuestos previstos en las letras d) y f) del apartado anterior, y de
cinco veces dicho indicador en el caso de que el ejecutado sea persona
con paralisis cerebral, con enfermedad mental o con discapacidad inte-
lectual, con un grado de discapacidad reconocido igual o superior al 33
por ciento, o persona con discapacidad fisica o sensorial, con un grado
de discapacidad reconocido igual o superior al 65 por ciento, asi como
en los casos de enfermedad grave que incapacite acreditadamente, a la
persona o a su cuidador, para realizar una actividad laboral. El limite de-
finido para cada caso se incrementara por cada hijo a cargo dentro de la
unidad familiar en:

i. 0,15 veces el IPREM para las familias monoparentales;

ii. 0,10 veces el IPREM para el resto de las familias.»*.

Con esta tercera modificacién en el art. 1 de la LPDH sobre las circunstan-
cias econdmicas familiares, se amplian los ingresos minimos de los miembros

4 Téngase en cuenta que, aunque la literalidad del apartado tres del articulo segundo del Real
Decreto-ley 6/2020, de 10 de marzo, establece que se modifica la letra a) del apartado 1 del arti-
culo 3, debe entenderse que se refiere a la letra a) del apartado 3 del articulo 1.



EDICION DE ACTAS DEL | CONGRESO INTERNACIONAL
“LAADMINISTRACION DE JUSTICIAEN ESPANAY EN AMERICA”

de la unidad familiar para poder acogerse a las medidas que establece la
LPDH y se afiade un incremento econémico al conjunto de ingresos por hijo
tanto a las familias monoparentales como al resto de familias que se acojan
ala LPDH.

II.- PROBLEMAS DETECTADOS EN LA APLICACION DE LA
LPDH

La LPDH, en nuestra opinion, padece de una serie de cuestiones que des-
de el punto de vista del deudor pueden perjudicarle de forma clara. El pri-
mero de los inconvenientes se refleja en el art. 2 de la LPDH «Acreditacion»,
en este articulo en su apartado a) 5.° se solicita como justificacion en caso
de trabajador por cuenta propia un certificado expedido por la Agencia Es-
tatal de Administracion Tributaria, esto es que se le requiere un documento
que indique lo que ingresa un auténomo por su trabajo. Este certificado es
realmente la declaracion del IRPF del ejecutado, que es donde aparecen las
rentas obtenidas por rendimientos de actividades econdmicas, y eso ya se
aporta en el 1.° apartado «Certificado de rentas».

Otra cuestion es la del certificado de empadronamiento para acreditar
el nimero de personas que habitan la vivienda, que no queda bien aclarado
de la literalidad del precepto que lo que realmente se esta solicitando es
un certificado historico colectivo de la vivienda del deudor ejecutado, que
es el documento administrativo realizado por los Ayuntamientos donde se
puede apreciar claramente si esta empadronado en esa vivienda el deudor, el
tiempo que lleva y el nimero de habitantes que conviven actualmente en la
misma. El concepto de «unidad familiar» también habria que aclararlo espe-
cificamente porque no parece que una persona soltera y que viva sola pueda
acogerse a la paralizacién transitoria del lanzamiento de su vivienda habitual
en un proceso de ejecucion hipotecaria.

Por ultimo, en el apartado d) como clausula de cierre se establece la en-
trega por parte de los deudores o deudor de una declaracion responsable
pero no se incluye un modelo. Esto supongo que quedara para su posterior
desarrollo reglamentario.
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Con respecto a la permanencia del ejecutado en la vivienda hipotecada
en el segundo parrafo del apartado 1 del art. 1 se establece:

«Durante ese plazo, el ejecutado situado en el umbral de exclusion po-
dra solicitar y obtener del acreedor ejecutante de la vivienda adherido al
Codigo de Buenas Practicas para la reestructuracién viable de las deudas
con garantia hipotecaria sobre la vivienda habitual, aprobado por el Real
Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion
de deudores hipotecarios sin recursos, o persona que actle por su cuen-
ta, el alquiler de la misma en las condiciones establecidas en el apartado
5 del anexo a dicho Codigo».

En este parrafo del apartado 1 del art. 1, en resumen, es una norma que
reenvia al deudor a la legislacién de buenas practicas para que abone al
acreedor hipotecario un alquiler social. Entendemos que antes de reclamar
la medida extrema del desahucio, los propietarios de la vivienda subastada
en la ejecucion hipotecaria tienen la obligacién de ofrecer un alquiler social
a las familias afectadas. El parrafo afladido del apartado 1 del art. 1 entro
en vigor a partir del 19 de marzo de 2017° hasta esa fecha no existia
referente al pago de un alquiler en la LPDH, por lo tanto, el deudor o los
deudores no tenian que pagar ningun tipo de arrendamiento, y es légico
pues si no tienen para pagar las cuotas de la hipoteca no van a poder hacer
frente tampoco al pago del alquiler. La forma de calcular el importe del al-
quiler social en el Cédigo de Buenas Practicas haciendo referencia al valor
de tasacion de la vivienda tampoco parece muy légico puesto que puede
ser una vivienda en un municipio con valores de tasacion altos (Madrid,
Barcelona o Sevilla) entonces el importe del alquiler social se dispararia
ademas de que el deudor hipotecario tiene que hacer frente al coste de la
tasacion. No queda muy claro quien realizaria el contrato de arrendamiento
con el ejecutado, puesto que si el acreedor ejecutante, por ejemplo, una
entidad bancaria, cede el remate a un fondo de titulizacién hipotecaria sin

5 En 2017 Luis de Guindos, por entonces ministro de Economia, anuncié en la Moncloa un real
decreto ley (R.D.- ley 5/2017, de 17 de marzo) que ampliaba tres afios mds la moratoria antides-
ahucios. El afio de la prdrroga el Consejo General del Poder Judicial informé de 30.094 ejecu-
ciones hipotecarias, un 37% menos respecto a 2016. En los tres primeros trimestres de 2019 se

registraron 12.419 ejecuciones.
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personalidad juridica y administrado a su vez por una sociedad anonima de
gestion de fondos, la cuestion del alquiler social se complica. No obstante,
el juez del procedimiento de ejecucion hipotecaria podria matizar estos
aspectos del alquiler mediante el auto que dicte en virtud de la LPDH. Este
Auto puede ser recurrido en la Audiencia Provincial correspondiente.

En el ambito constitucional el PSOE interpuso en agosto de 2013 un re-
curso de inconstitucionalidad contra la LPDH®. En primer lugar, se recurre
la totalidad de la referida Ley y, subsidiariamente, el recurso se dirigié contra
determinados preceptos de la misma. Entre otros: los plazos y supuestos de
suspension de lanzamientos, los requisitos para considerar deudores hipo-
tecarios en el umbral de exclusion y la referencia al procedimiento de venta
extrajudicial. La STC 213/2016, de 15 de diciembre, declara la perdida sobre-
venida del objeto’ en relacion con: los plazos y supuestos de suspension de
los lanzamientos, los requisitos para considerar deudores hipotecarios en el
umbral de exclusién, la referencia al procedimiento de venta extrajudicial, la
alteracion de dos preceptos de la Ley recurrida que modifican la Ley de En-
juiciamiento Civil y la constitucion de un fondo social de viviendas propiedad
de las entidades financieras. En todo lo demas el Tribunal Constitucional des-
estima el recurso de inconstitucionalidad. En resumen, durante el curso del
proceso de inconstitucionalidad presentado por el PSOE se han efectuado
numerosas reformas legislativas sobrevenidas que han provocado que la ma-
yor parte de las disposiciones impugnadas no se encuentren hoy vigentes.

La falta de trasparencia y de publicidad de la LPDH provoca que el deu-
dor en ocasiones desconozca sus derechos y facilita el abuso por parte de
entidades financieras y fondos de inversion. El asesoramiento por parte de
un abogado es indispensable en estos procedimientos y la asistencia juridica
gratuita es la solucién mas demandada al carecer casi siempre el deudor hi-
potecario de medios para litigar. Para que sea de aplicacién la suspension del
lanzamiento sobre la vivienda habitual del deudor han de concurrir los dos

6 Recurso de inconstitucionalidad nim. 4985/2013, promovido por mas de cincuenta diputados
del Grupo Parlamentario Socialista del Congreso de los Diputados. Mediante escrito presentado
el dia 16 de agosto de 2013.

7 El Tribunal no se pronuncia sobre normas que el mismo legislador ha expulsado del ordena-

miento juridico (STC 134/2011).
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tipos de requisitos, tanto el de vulnerabilidad como el de las circunstancias
economicas. Acreditar estas dos vertientes de la LPDH para un ciudadano
medio se convierte en un camino largo y complicado, por la documentacion
que hay que solicitar en varias administraciones publicas de diferentes am-
bitos territoriales®.

La dispersion legislativa de la normativa vigente en ejecucién hipotecaria
de la vivienda habitual es un hecho que conviene mejorar con una posi-
ble unificacién por parte del legislador estatal. Sobre este asunto se puede
consultar el interesante articulo del Letrado de la Administracion de justicia
RUBIA SANCHEZ®.

III.- MEJORAS PROPUESTAS EN APLICACION DE LA LPDH

La LPDH es un instrumento eficaz para la tutela juridica de los Derechos
sociales amparados en nuestra Constitucion de 1978, sin embargo, el siste-
ma judicial esta muy quebrantado por la crisis econdmica e hipotecaria y las
malas soluciones que se adoptan han aumentado mas la incertidumbre y el
buen funcionamiento de la justicia.

Una primera propuesta seria la de agilizar el procedimiento para solicitar
la adhesion a la LPDH. Desde la oficina judicial se pueden solicitar directa-
mente a las administraciones publicas los documentos que el deudor hipo-
tecario debe acreditar. Con una simple autorizacion para el cumplimiento de
la ley organica de proteccién de datos. Se podria desarrollar una plantilla al
estilo de los modelos que se pueden retirar de las sedes judiciales para de-
mandas de juicios verbales o monitorios.

8 En Espaia, en virtud del articulo 148.1.3 CE, todas las CCAA han asumido competencias en
materia de vivienda regulando las condiciones de acceso a la vivienda y las ayudas para facilitar
el ejercicio del derecho. Asimismo, a tenor de las disposiciones de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
Reguladora de las Bases del Régimen Local, los municipios han adoptado competencias en mate-
rial relativas al derecho a la vivienda (art. 25.2.a).

9 Véase. RUBIA SANCHEZ, Daniel de la. «La ejecucidn de vivienda habitual», Revista Acta Judicial,

nQ 4, julio-diciembre 2019, pags. 2-18.
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En segundo termino hay que aclarar el concepto de unidad familiarl® y
especificar todas las que existen y si se pueden o no acoger a la LPDH y cam-
biar la forma del calculo del importe del alquiler social que deberia ser, en
mi opinién, en funciéon de la capacidad econdémica del deudor hipotecario y
su unidad familiar. Puesto que un alquiler alto propiciaria otro procedimien-
to de desahucio esta vez por impago de la renta del alquiler de la vivienda
gjecutada.

Una tercera propuesta seria la de crear un turno de oficio especifico
para ejecuciones hipotecarias y en el ambito de las administraciones publi-
cas un ente de defensa de deudores hipotecarios en las diferentes CC.AA.
e incluso a nivel de asistencia social en los Ayuntamientos y Diputaciones
provinciales.

Por ultimo, el desarrollo de un reglamento estatal en base a la LPDH re-
duciria la dispersién normativa en esta materia y podria agilizar los proce-
dimientos de ejecucion hipotecaria en los juzgados para que el juez pueda
descargarse de la revision de la documentacién netamente administrativa
y se dediquen al ejercicio de la potestad jurisdiccional tal como establece
nuestra Constitucion.

10 Cfr. VV.AA. Memento procesal civil, Madrid: Francis Lefebvre, 2019. «Se considera unidad fami-
liar la compuesta por el deudor, su conyuge no separado legalmente o pareja de hecho inscrita
y los hijos, con independencia de su edad, que residan en la vivienda, incluyendo los vinculados
por una relacién de tutela, guarda o acogimiento familiar».
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LA INDEPENDENCIA JUDICIAL Y
LA ELECCION DE LOS JUECES QUE
INTEGRAN LAS CORTES SUPREMAS Y
TRIBUNALES SUPERIORES

Maria Dolores Garcia Sanchez
Master en Derecho Publico. Doctoranda en Derecho Procesal
(Universidad de Sevilla. Espafia)

I.- PALABRAS PREVIAS

La independencia judicial se erige como un principio basilar del Estado so-
cial y democratico de Derecho, consecuencia necesaria de la separacion
de poderes y nota caracteristica de la Jurisdiccion frente a los demas poderes
del Estado. En efecto, como se apunta por la profesora MARTIN RIOS, la in-
dependencia judicial constituye una cuestion capital vinculada a dos grandes
principios esenciales en la teoria constitucional: el principio de division de
poderes y el principio de legalidad o juridicidad, encarnado en la idea del
Estado de Derecho™.

Dado su caracter esencial, aparecera recogida en diversos textos interna-
cionales y europeos -tales como el articulo 10 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y el articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos- como garantia de imparcialidad y adecuado ejercicio y defensa de los
derechos de los ciudadanos.

1 MARTIN RiOS, PILAR, Independencia y responsabilidad disciplinaria judicial: especial mencién a
las “diligencias informativas”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, afio 2020, n2 118, pag.
80, doi: https://doi.org/10.18042/cepc/redc.118.03
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Si bien en torno al concepto de independencia judicial no existe una no-
cién univoca-pues dependera de las dimension o el marco de referencia to-
mado en consideracion al efecto-, acudiendo al Diccionario del Espafiol juri-
dico, puede ser definida como: Uno de los principios bdsicos que garantizan
el buen funcionamiento de la Administracion de Justicia, que exige que el juez
no esté sometido a voluntad alguna distinta de la de la ley. La independencia
estd estrechamente unida a la exigencia de imparcialidad, y se garantiza prin-
cipalmente con la inamovilidad de los jueces y magistrados, y con las reglas
sobre abstencion y recusacion.

Este no sometimiento a voluntad alguna distinta de la de la ley ha de ser
abordado desde una doble perspectiva: ad intra y ad extra. La primera, ase-
gura que las decisiones judiciales se adopten en base a la Constitucion y la
legalidad vigente, y no en orden a las instrucciones dadas por las altas instan-
cias judiciales. La segunda, por su parte, hace referencia a la proteccién de los
jueces frente a la influencia de otros poderes estatales, erigiéndose como un
elemento esencial para garantizar la primacia de la ley?. En particular, sera
este aspecto externo el que abordaremos.

En este sentido, si bien en la actualidad la independencia judicial es reite-
radamente puesta en tela de juicio, sera la eleccidn de los jueces que integran
los 6rganos judiciales superiores, asi como la de sus 6rganos de gobierno,
una de las cuestiones que mayores suspicacias sociales suscite, en lo que se
percibe como un atisbo de politizacion de la Justicia, una fisura en el aspecto
externo de la independencia judicial, a resultas de los sujetos u érganos en-
cargados de tal eleccién.

En el plano nacional, la asi concebida como una injerencia del poder le-
gislativo en el judicial, vendra referida, fundamentalmente, al nombramiento
de los miembros del Consejo General del Poder Judicial (en adelante CGPJ) y
de su presidente, quien también lo sera del Tribunal Supremo.

2 Informe sobre la independencia del sistema Judicial. Parte I: La independencia de los Jueces,
elaborado por la Comisién Europea para la Democracia por el Derecho (Comision de Venecia),
marzo de 2010. Consulta online: https://web.archive.org/web/20100625023314/http://www.

venice.coe.int/docs/2010/CDL-AD(2010)004-e.pdf. Fecha de consulta: 7/7/2019.
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La razdn de esta percepcion estriba, por un lado, en el hecho de que
el CGPJ se compone de 20 vocales, nombrados por el rey y elegidos por
las Cortes Generales, correspondiendo a cada una de ellas la eleccion de
10 vocales por mayoria de tres quintos de sus miembros, 4 de ellos entre
juristas de reconocida competencia con mas de 15 afios de ejercicio en
su profesién y 6 correspondientes al turno judicial de entre los Jueces y
Magistrados en servicio activo en la carrera que presenten su candidatura,
pudiendo elegir entre aportar el aval de 25 miembros de la carrera judicial
en servicio activo o el aval de una Asociacion judicial legalmente constitui-
da en el momento en que se decrete la apertura del plazo de presentacion
de las candidaturas.

Podran, asimismo, ser elegidos por el turno de juristas aquellos Jueces
o Magistrados que no se encuentren en servicio activo en la carrera judicial
y que cuenten con mas de 15 afios de experiencia profesional, teniendo en
cuenta para ello tanto la antigtiedad en la carrera judicial como los afios de
experiencia en otras profesiones juridicas (arts. 566 y ss. de la Ley Organica
del Poder Judicial, en adelante LOPJ).

Por su parte, en cuanto al Presidente, sera designado por el Pleno del
Consejo en su sesion constitutiva, entre miembros de la Carrera Judicial con
la categoria de Magistrado del Tribunal Supremo y que rednan las condicio-
nes exigidas para ser Presidente de Sala, o juristas de reconocida competen-
cia con mas de 25 afios en el ejercicio de la profesién (art. 586 de la LOPJ).

Teniendo en cuenta esta eleccion de los miembros del CGPJ, -esto es, los
encargados del gobierno del Poder Judicial y de velar por su independencia
conforme a los arts. 122 CE y 14 LOPJ respectivamente- por el poder legis-
lativo, la apreciacion de esta injerencia se hace ain mas patente si tenemos
presente las importantes atribuciones encomendadas a este 6rgano. Estas
vendran referidas no solo a la propuesta de nombramiento del Presidente
del Tribunal Supremo y del CGPJ, sino también -entre otras- a la de Jueces,
Magistrados y Magistrados del Tribunal Supremo y de dos miembros del
Tribunal Constitucional y a su intervencion en la seleccion de los jueces y
magistrados, en los términos legalmente previstos (art. 560 LOPJ).
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Siendo este el supuesto espafiol, en las siguientes lineas analizaremos
la forma de eleccion de los Jueces de las Cortes Supremas y Tribunales
de Justicia en una serie de paises americanos, a los efectos de apreciar
si esta reputada injerencia entre diferentes poderes del Estado se hace
igualmente patente, con el consiguiente compromiso de la independen-
cia judicial ad extra.

IL.- PAISES AMERICANOS CONSIDERADOS

1. Argentina

Conforme al art. 108 de la Constitucién Nacional Argentina (en adelante
C.N), el Poder Judicial de la Nacién sera ejercido por una Corte Suprema de
Justicia y por los demas tribunales inferiores establecidos por el Congreso,
siendo el primero el mas alto tribunal de la Republica.

Configurado como un érgano mixto e integrado por 5 miembros® -que
conforme al art. 111 C.N han de ser abogados de la Nacién con un minimo
de 8 anos de ejercicio y reunir las cualidades requeridas para ser senador,
es decir, tener 30 afios y haber sido durante 6 afos ciudadano de la nacién
(art. 55 C.N)-, su mision reside en asegurar la supremacia de la Constitucion,
ser su intérprete final, custodiar sus derechos y garantias y participar en el
gobierno de la Republica. Igualmente, como instancia final, le corresponde
la resolucién de los conflictos suscitados entre ciudadanos o entre estos y
el Estado, la interpretacion y sistematizacion del ordenamiento juridico y el
control constitucionalidad de las normas y actos estatales®.

Respecto a la forma de eleccion de tales miembros, acudiendo al art. 99.4
C.N, entre las atribuciones del Presidente de la Nacion se encuentra el nom-
bramiento de los magistrados de la Corte Suprema con acuerdo del Senado

3 Ley 26.183 promulgada el 15 de diciembre de 2006, relativa a la reduccion del numero de
Jueces que integran la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn. Consulta online: http://servicios.
infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/120000-124999/123154/norma.htm. Fecha de consulta:
7/07/2019.

4 Consulta online: https://www.csjn.gov.ar/institucional/historia-de-la-corte-suprema/el-tribu-

nal. Fecha de consulta: 7/07/72019.
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por dos tercios de sus miembros presentes, en sesion publica convocada al
efecto® y conservando su cargo mientras tengan buena conducta, hasta
los 75 afios (con posibilidad de extensidon quinquenal conforme al art. 110
C.N¢). Por su parte, de conformidad con el art. 79 del Reglamento de Justi-
cia Nacional, el Presidente de la Corte y el vicepresidente seran elegidos por
mayoria absoluta de votos de los ministros del Tribunal y duraran 3 afios en
el ejercicio de sus funciones, integrando, ademas, el primero de ellos la linea
de sucesion presidencial en el supuesto de acefalia y, presidiendo la Camara
de Senadores en los casos en los que la Camara de los Diputados formule
acusacion en juicio politico al presidente de la Republica.

2. Chile

La Corte Suprema de Justicia se configura como el maximo tribunal den-
tro de los que integran el Poder Judicial chileno.

En relacién a sus funciones, le corresponde la superintendencia directiva,
correccional y econémica de todos los tribunales de la nacién, con la excep-
cion del Tribunal Constitucional, el Tribunal Calificador de Elecciones y los
Tribunales Electorales Regionales; y, de oficio o a instancia de parte, en las
materias que conozca o que les fuesen sometidas en recurso interpuesto en
cualquier gestién que se siga ante otro tribunal, podra declarar inaplicable
para esos casos particulares todo precepto legal contrario a la Constitucion
(arts. 79 y 80 de la Constitucién Politica).

Se estructura como un érgano colegiado compuesto por 21 miembros de-
nominados ministros -16 de los cuales han de proceder de la carrera judicial, y
5 han de ser abogados extrafios a la administracion de justicia, tener al menos
15 afos de titulo, haberse destacado en la actividad profesional o universitaria
y cumplir los demas requisitos que sefale la ley organica constitucional (art. 75

5 Esta facultad ha sido reglamentada por el decreto 222/03 del Poder Ejecutivo de la Nacion,
en el que se establecen criterios para la seleccion del candidato propuesto: valoracidn de sus
aptitudes morales, idoneidad técnica y juridica, trayectoria y compromiso con la defensa de los
derechos humanos y los valores democraticos.

¢ Pueden no obstante ser removidos (a través del ejercicio de la acusacién por la Cdmara de Dipu-
tados ante el Senado), por juicio politico, mal desempefio o delito en el ejercicio de sus funciones

o por crimenes comunes (art. 53 C.N).
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de la Constitucion Politica)- siendo uno de ellos el Presidente. Este Ultimo es
designado por sus pares, teniendo el cargo una duracién de 2 afos (art. 93 de
Cddigo Organico de Tribunales).

Los ministros permaneceran en sus cargos durante su buen comporta-
miento, es decir, no se establece limite temporal alguno, con la salvedad del
supuesto de cese al cumplir los 75 afios’.

En cuanto a su designacion, se llevara a cabo por el Presidente de la Re-
publica, quien los elige de una némina de cinco personas que en cada caso
propone la Corte Suprema, con acuerdo del Senado (art. 75 de la Consti-
tuciéon Politica de la Republica de Chile y art. 263 del Codigo Organico de
Tribunales). En ella debera figurar el ministro mas antiguo de la Corte de
Apelaciones que esté en lista de méritos. Los otros cuatro lugares se cubri-
ran conforme a lo establecido en el inciso primero del art. 281 del Cédigo
Orgénico de Tribunales®. No obstante, podran integrar la quina abogados
extrafios a la Administracion de Justicia elegidos por los méritos.

3. El Salvador

En el caso de El Salvador, el maximo érgano jurisdiccional sera la Corte
Suprema de Justicia. La misma se compone de 15 magistrados® elegidos
por la Asamblea Legislativa, siendo uno de ellos su Presidente (art. 173 de la
Constitucion de la Republica de El Salvador y art. 2 Ley Organica Judicial de
la Republica de El Salvador, Decreto n° 123). Este ultimo sera igualmente el
presidente del Organo Judicial -integrado por la Corte Suprema de Justicia,

7 Sin embargo, la Corte Suprema por requerimiento del Presidente de la Republica, a solicitud
de la parte interesada, o de oficio, podra declarar que los jueces no han tenido un buen com-
portamiento y, previo informe del inculpado y de la Corte de Apelaciones respectiva, en su
caso, acordara su remocién por la mayoria total de sus componentes (art. 77 de la Constitucién
chilena).

8 Conforme a tal articulo, los incluidos en lista Sobresaliente tendran derecho preferente para
figurar en terna frente a aquéllos que se encuentren incorporados en la lista Muy Buena, éstos
preferiran a los incluidos en la lista Satisfactoria, y éstos a los incorporados a la lista Regular. Los
incluidos en las otras listas no podran figurar en terna.

°El art. 176 de la Constitucidn establecera los requisitos exigidos para ser Magistrado de la Corte

Suprema.
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las Camaras de Segunda Instancia y los demas tribunales que establezcan las
leyes secundarias- (art. 172 de la Constitucion).

Entre las atribuciones de la Corte, se encuentran las relacionadas en el
art. 182 de la Constitucion salvadorefia, detentando asimismo funciones
de naturaleza constitucional por medio de la Sala de lo Constitucional®,
compuesta por 5 magistrados designados por la Asamblea Legislativa, y su
Presidente lo serd también de la Corte Suprema de Justicia y del Organo
Judicial.

La eleccion de sus integrantes -de entre una lista de candidatos que for-
mara el Consejo Nacional de la Judicatura'! en los términos que determine
la ley, proviniendo la mitad de los aportes de las entidades representativas
de los Abogados de El Salvador y donde deberan estar representados las
mas relevantes corrientes del pensamiento juridico- lo sera por un periodo
de nueve afos con posibilidad de ser reelegidos, renovandose por terceras
partes cada tres afios.

Tanto para esta eleccion como para su destitucion -que podra tener lugar
por la Asamblea Nacional por causas especificas previamente establecidas
por ley- debera contarse con el voto favorable de, al menos, dos tercios de
los Diputados electos (art. 186 de la Constitucion).

4. Estados Unidos
La Corte Suprema de EE.UU. sera el tribunal de mayor rango existente en el

pais y cabeza de su Poder Judicial. Se compone de un Presidente (Chief Justice
of the United States) y un nimero de Jueces Asociados (Associate Justices) que

10 Este sera el Unico tribunal competente para declarar la inconstitucionalidad de las leyes, decre-
tos y reglamentos, en su forma y contenido, de un modo general y obligatorio, pudiendo hacerlo
a peticion de cualquier ciudadano.

11 Conforme al articulo 187 de la Constitucidn, el Consejo Nacional de la Judicatura es una insti-
tucion independiente, encargada de proponer candidatos para los cargos de Magistrados de la
Corte Suprema de Justicia, Magistrados de las Cdmaras de Segunda Instancia, Jueces de Primera
Instancia y Jueces de Paz, siendo sus miembros elegidos y destituidos por la Asamblea Legislativa
con el voto calificado de las dos terceras partes de los Diputados electos.


EE.UU

Maria Dolores Garcia Sanchez

es fijado por el Congreso, siendo actualmente de 8 (28 U.S. Circuit Judges Act
de 1869)%2.

Por su parte, la potestad para nombrar a los jueces (Justices) corresponde
al Presidente de los Estados Unidos, debiendo ser confirmados a traves del
consejo y consentimiento del Senado®3. Estos, ya lo sean de la Corte Suprema
o de las Cortes inferiores, continuaran en sus funciones mientras observen
buena conducta -lo cual se traduce en un servicio de por vida- y recibiran en
fechas determinadas, una remuneracion por sus servicios que no sera dis-
minuida durante el tiempo de su encargo (articulo III de la Constitucién es-
tadounidense, Seccién Primera). Aspectos ambos que se contemplan como
mecanismos que permitan asegurar su independencia.

Los jueces designados solo pueden ser destituidos por el Congreso a tra-
vés de lo que se denomina impeachment -también conocido como "acusa-
cion formulada contra un alto cargo”-. Facultad ésta que de conformidad con
el Articulo I, Segunda Seccion, Clausula Quinta corresponde Unicamente a la
Camara de Representantes (...) en los casos de responsabilidades oficiales.

Entre las funciones de la Corte, se encuentran la revision judicial** y la
declaracion de inconstitucionalidad de las leyes y actos de los poderes ejecu-
tivos federales y estatales, sin que sus decisiones puedan ser apeladas. Ade-
mas, cuando emite un juicio sobre una cuestion constitucional, es practica-
mente definitivo, pues sus decisiones solo pueden ser modificadas mediante
el procedimiento de enmienda constitucional o por un nuevo fallo sobre la
materia emitido por la propia Corte Suprema.

12 Consulta online: https://www.supremecourt.gov/about/about.aspx. Fecha de consulta:
9/07/2019.

3 Consulta online: https://www.supremecourt.gov/about/about.aspx. Fecha de consulta:
9/07/2019.

% Facultad de revisién judicial que no se confirmé hasta 1830, afio en que fue invocada por
John Marshall en el caso Marbury vs Madison, afirmandose que la responsabilidad de la Corte
Suprema de dejar sin efectos una legislacidn anticonstitucional era una consecuencia necesaria
de su deber jurado de hacer respetar la Constitucién (https://www.supremecourt.gov/visiting/

foreigntranslations/spanishtranslation.pdf (Pag. 7).
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5. México

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion se configura como el Maximo
Tribunal Constitucional del pais y cabeza del Poder Judicial, sin que contra
sus resoluciones quepa recurso. Entre sus responsabilidades figura defen-
der el orden establecido por la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, mantener el equilibrio entre los distintos Poderes y ambitos de
gobierno a través de sus resoluciones judiciales y, solucionar de manera defi-
nitiva, asuntos que son de gran importancia para la sociedad®.

Conforme al art. 94 de la Constitucion de los Estados Unidos de México,
la Suprema Corte de Justicia de la Nacidon se compondra de 11 Ministros?,
cuya duracién en el cargo sera de 15 afios, pudiendo ser Unicamente re-
movidos en los términos del Titulo Cuarto de la Constitucion -relativo a la
responsabilidad de los servidores publicos, particulares vinculados con faltas
administrativas graves o hechos de corrupcion y patrimonial del Estado-, y
ello, sin posibilidad de reeleccidn, salvo que se hubiese ejercido el cargo con
caracter provisional o interino.

En particular, este nombramiento se llevara a cabo por el Senado a través
de una terna que le sera sometida por el Presidente de la Republica. La desig-
nacion se realizara por el voto de las dos terceras partes de los miembros del
Senado presentes, dentro del improrrogable plazo de 30 dias. No obstante,
en el supuesto de que el Senado no resolviese en dicho plazo, ocupara el car-
go de Ministro la persona que dentro de dicha terna determine el Presidente
de la Republica. Designacién que también le correspondera en el supuesto
de que la Camara de Senadores rechace la totalidad de la segunda terna so-
metida por el Presidente tras el rechazo de la primera (art. 96).

Por su parte, el Presidente de la Suprema Corte de la Nacion sera elegido
cada 4 afnos de entre sus miembros por el Pleno, sin poder ser reelecto para
el periodo inmediato posterior.

15 Consulta online: https://www.scjn.gob.mx/conoce-la-corte/que-es-la-scin. Fecha de consulta:
10/07/2019.

1 En el articulo 95 de la Constitucidn de los Estados Unidos Mexicanos se recogeran expresamen-
te los requisitos que han de reunirse para ser ministro de la Suprema Corte.
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6. Peru

En el caso de Peru, la Corte Suprema de Justicia sera el maximo érgano
jurisdiccional cuya competencia se extiende por todo el territorio del pais
(art 28 del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial). Se
compone de 18 Vocales Supremos Titulares'’ ¥ y de Vocales Supremos Pro-
visionales para los supuestos de vacancia, licencia e impedimentos de sus
titulares o la creacién de Salas Especializadas Transitorias.

De entre los primeros, reunidos en Sala Plena y por mayoria absoluta,
sera elegido el Presidente de la Corte Suprema -que lo sera también del
Poder Judicial (art. 144 de la Constitucion)- por un periodo de 2 afios y
sin reeleccion. Estos Vocales permaneceran en el servicio mientras obser-
ven buena conducta e idoneidad propias de su funcion, asegurandose la
inamovilidad de sus cargos, su independencia y una remuneracion que les
garantice un nivel de vida digno de su mision y jerarquia, la cual, sera igual
a la percibida por los Senadores o Diputados (art. 186 de la Ley Organica
del Poder Judicial).

A diferencia de los supuestos anteriores, no se establece especificamen-
te la forma de eleccién de los miembros que integran la Corte Suprema de
Justicia, sino que el ascenso o ingreso como Vocal (primer grado de la ca-
rrera judicial) se lleva a cabo en base a un cuadro de méritos y antigtiedad.
En particular, en el caso que nos ocupa, sera el Consejo Ejecutivo del Poder
Judicial®® el que organice estos cuadros (art. 219 Ley Organica del Poder
Judicial).

7 Consulta online: https://idl.org.pe/elecciones-para-la-presidencia-de-la-corte-suprema-y-
de-las-cortes-superiores-de-justicia-del-pais-reformas-con-continuidad/. Fecha de consulta:
10/07/2019.

18 Los requisitos para ser miembro de la Corte Suprema serdn los exigidos en el articulo 147 de
la Constitucion Politica.

19 Este Consejo Ejecutivo del Poder Judicial se configura como un érgano de direccion del Poder
Judicial (art. 72 Ley Organica) y se integra por el Presidente del Poder Judicial, 2 Vocales Supremos
Titulares elegidos por la Sala Plena, un Vocal Superior Titular elegido por los Presidentes de Cortes
Superiores de Justicia de la Republica, un Juez Titular Especializado o Mixto y un representante
elegido por la Junta de Decanos de los Colegios de Abogados de Peru (art.81 de la Ley 27465, que
modifica diversos articulos del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial).
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Por su parte, de conformidad con el art. 150 de la Constitucién de Perd, el
Consejo Nacional de la Magistratura se encarga de la seleccion y el nombra-
miento de los jueces y fiscales, salvo cuando provengan de eleccion popular.
No obstante, este organismo resultd formalmente disuelto en 2019 (como
consecuencia del caso CNM Audios -Los cuellos blancos del Puerto-, en el
que se mostraba a varios miembros del Consejo Nacional de la Magistratura
involucrados en actos de trafico de influencias y corrupcién) y reemplazado
por la Junta Nacional de Justicia, que asume las funciones de nombramiento,
ratificacion y destitucion de jueces y fiscales?® 2.

A diferencia de la redaccion original del art. 154 de la Constitucion pe-
ruana, en el reformado vigente, ademas de establecerse el nombramiento
de los jueces y fiscales de todos los niveles a través de un concurso publico
de méritos (evaluacion de conocimientos, evaluacion curricular y pruebas
de confianza -arts. 30-32 de la Ley Organica de la Junta Nacional de Jus-
ticia-) y evaluacion personal (art. 33), previa convocatoria realizada por el
Presidente de la Junta Nacional seguida de la solicitud de los postulantes a
la Junta Nacional para ser considerados candidatos (arts. 28 y ss. LO de la
Junta Nacional), y disponer que dichos nombramientos requieren el voto
conforme de dos tercios del nUmero legal de sus miembros, se aflade que
este ha de ser publico y motivado, sin alterar los resultados del concurso
publico de méritos (art. 2.a de su Ley Organica de la Junta Nacional de Jus-
ticia). Requisito de votacion publica y motivada que, igualmente, se afade a
la ratificacion que de los jueces y fiscales de todos los niveles ha de hacerse
cada siete afios.

20 La modificacion constitucional para su creacion fue promulgada el 9 de enero de 2019 bajo
la designacion de Ley de Reforma Constitucional sobre la Conformacién y Funciones de la Junta
Nacional de Justicia (N 30904), por la que se modifican los arts. 154, 155 y 156 de la Constitucién
Politica y siendo creado oficialmente el organismo el 19 de febrero de 2019 al promulgarse la Ley
Organica de la Junta Nacional de Justicia.

21 Conforme al reformado art. 155 de la Constitucion Politica de Perq, la Junta Nacional se con-
forma por 7 miembros titulares seleccionados mediante concurso publico de méritos, por un
periodo de 5 afios y estando prohibida la reeleccidn. Los mismos podran ser removidos por causa
grave mediante acuerdo del Congreso adoptado por el voto de los dos tercios del nimero legal
de miembros (art. 6 de la Ley Organica de la Junta Nacional de Justicia). Por su parte, en el re-
formado art. 156 se dispondran los requisitos para ser miembro de la Junta Nacional de Justicia.
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7. Venezuela

El Tribunal Supremo de Justicia es el maximo 6rgano judicial del pais, y en
este caracter, le corresponde la direccién, el gobierno y la administracion del
Poder Judicial, la inspeccién y vigilancia de los tribunales de la Republica y de
las Defensorias Publicas. Contra sus decisiones, de acuerdo con el art. 1 de la
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de
Venezuela, en cualquiera de sus Salas, no se oira, ni admitira accién o recurso
alguno, salvo lo previsto en los arts. 5.4 y 5.16 de esta ley*.

En cuanto a su eleccion, de conformidad con el art. 8 de la Ley Organica
del Tribunal Supremo de Justicia y el art. 264 de la Constitucién, se dispone
que los Magistrados®® que la integran seran designados por la Asamblea
Nacional®. En todo caso, podran postularse candidatos ante el Comité de
Postulaciones Judiciales, por iniciativa propia o por organizaciones vincula-
das con la actividad juridica. El Comité, oida la opinion de la comunidad,
efectuara una preseleccion para su presentacion al Poder Ciudadano, que
llevard a cabo una segunda preseleccion que sera presentada a la Asamblea
Nacional, recibida la cual, con el voto favorable de las dos terceras partes de
sus miembros, hara la seleccion definitiva.

Estos magistrados seran elegidos por un Unico periodo de 12 afios (art.
264), pudiendo ser removidos por la Asamblea Nacional mediante una ma-
yoria cualificada de las dos terceras partes de sus integrantes, previa audien-
cia concedida al interesado en caso de faltas graves calificadas por el Poder
Ciudadano, en los términos que la ley establezca.

2 Es decir, la revisidon de las sentencias dictadas por una de las Salas cuando se denuncie funda-
damente la violacién de principios fundamentales contenidos en la Constitucidn de la Republica
Bolivariana de Venezuela, Tratados, Pactos o Convenios internacionales suscritos y ratificados
validamente o que haya sido dictada como consecuencia de un error inexcusable, dolo, cohecho
o prevaricacion, e igualmente podran revisarse las sentencias definitivamente firmes de amparo
constitucional y control difuso de la constitucionalidad de leyes o normas juridicas.

2 Los requisitos para ser magistrado del Tribunal Supremo de Justicia se estableceran en el art.
263 de la Constitucion.

% En base al art.186 de la Constitucidn venezolana, la Asamblea Nacional se integra por diputa-
dos elegidos en cada entidad federal por votacion universal, directa, personalizada y secreta con

representacion proporcional.
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III.- BREVE CONSIDERACION FINAL

Como hemos podido apreciar al analizar los supuestos anteriores, es po-
sible vislumbrar evidencias de intervencion del poder legislativo o ejecutivo
-dependiendo del pais considerado- en la seleccion de los miembros que
integran sus maximos 6rganos jurisdiccionales.

Tal injerencia se articula en cada ordenamiento examinado de manera
mas o menos patente -siendo el nuevo modelo peruano el que, a nuestro
juicio y desde un punto de vista tedrico, teniendo en cuenta la forma de elec-
cion de tales magistrados y la composicion de los 6rganos encargados de tal
menester, presenta una menor intervencion de otros poderes, sin implicar,
no obstante, la inexistencia de corruptelas-. Asi, en algunos casos se admitira
con naturalidad la seleccion y nombramiento de tales miembros por instan-
cias politicas, mientras que, en otros, se establecera que corresponde a un
organo entre cuyas funciones se encuentra esta facultad de designacion, si
bien, al examinar su composicion, es posible advertir la intervencién de otros
poderes, y, en consecuencia, la injerencia continla estando presente.

Apreciado lo anterior, es facilmente entendible que esta forma de elec-
cion -junto con las relevantes funciones que se encomiendan a tales Tribuna-
les superiores-, implique una suspicacia social y una merma de la confianza
ciudadana en torno a la independencia con que estos magistrados adoptan
sus resoluciones. Este extremo presenta una sustancial relevancia pues, tal y
como sefala DIEZ PICAZO: “la percepcion por parte de los ciudadanos de que
sus Jueces actuan con independencia es una de las circunstancias necesarias
para que asuman y aprecien los valores en que se funda el Estados de Derecho.
Como suelen decir los juristas ingleses, no basta con que se haga justicia, sino
que ésta debe ser vista"®. En el mismo sentido, tal y como recalca la profeso-
ra MARTIN RIOS, la preservacion de la independencia judicial conforma una
pieza esencial en nuestro ordenamiento, de la que depende la credibilidad
del sistema de justicia, y, en consencuencia, la legitimidad de las decisiones
de los jueces (Sentencia del Tribunal Constitucional 108/1986)%.

25 DIEZ PICAZO, LUIS MARIA, Notas de derecho comparado sobre la independencia judicial, Revis-
ta Espafiola de Derecho Constitucional, Aflo 12. Num. 34 Enero-Abril 1992, pag. 20.

%Vid., MARTIN RIOS, PILAR, ob. cit., pags. 79-80.
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En el caso espafiol, para tratar de paliar esta suspicacia social y dotar de
mayor independencia al CGPJ, asociaciones judiciales tales como la Asocia-
cion de Jueces Francisco de Vitoria y la Asociacion de Jueces y Juezas para
la Democracia, instan a que la eleccién de los 12 vocales de este 6rgano,
que conforme al texto constitucional han de ser elegidos entre jueces, sean
designados por los propios jueces. Es mas, una reforma de este tipo redun-
daria no sélo en una mayor independencia ad extra del Poder Judicial en su
conjunto y, en consecuencia, en una mayor confianza ciudadana en sus reso-
luciones judiciales, sino que supondria igualmente un importante paso en la
lucha contra la corrupcion politica. En efecto, atendiendo al sistema actual,
los miembros de las Camaras contintian teniendo la posibilidad de incidir en
el nombramiento de aquellos magistrados que, en su caso, les juzgaran por
los hechos realizados en el gjercicio de su cargo (arts. 56 y 57 LOPJ).
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I.- INTRODUCCION

El acceso a la justicia es un derecho humano que a su vez constituye un
instrumento para el ejercicio de otros derechos, como el derecho a vivir libre
de toda forma de violencia. Sin embargo, ello requiere de ciertas condiciones.

! Esta comunicacion se enmarca en la investigacion realizada en el Proyecto de Investigacion
Aplicada FONDEF “Protocolo de actuacion para la atencién en justicia con enfoque de género y
diversidad”, adjudicado por la Universidad de Concepcidn cuya entidad colaboradora es la Exce-
lentisima Corte Suprema, CONICYT. Cédigo ID17110111. Los autores agradecen la colaboracion
de los investigadores del proyecto, Gabriela Sdnchez Pezo y Pablo Fuentealba Carrasco, quienes
contribuyeron a la revisidn de la presentacion de la metodologia usada para exponer los resulta-
dos y hallazgos de la investigacidn.

2 Abogada. Doctora en Derecho, Universidad Auténoma de Madrid (Espafia) y Subdirectora de
Equidad de Género y Diversidad. Email: xgauche@udec.cl

* Abogado. Doctor en Derecho por la Georg-August-Universitdt de Gottingen (Alemania). Email:

rgonzalez-fuent@udec.cl
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Asi, debe existir siempre debido proceso legal, esto es, acceso libre e iguali-
tario a un tribunal u 6rgano imparcial, establecido con anterioridad, rapido,
agil y eficaz, y deben removerse los obstaculos de otro orden que lo puedan
condicionar. Esto ultimo supone, por ejemplo, adoptar medidas con los gru-
pos en situacion de mayor vulnerabilidad. En el caso de las mujeres, para un
adecuado acceso a la justicia, deben enfrentarse ademas a una serie de otros
obstaculos derivados de la histérica situacién de exclusion que las afecta, ta-
les como la construccion binaria y estereotipada del género femenino con la
consecuente existencia de roles, 6rdenes y representaciones pretendidamen-
te establecidos, la construccion sexista de muchas instituciones, el uso de un
determinado lenguaje o las distintas manifestaciones de violencia por causa
de género. Al respecto, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante también CIDH) en su Informe de 2007 “Acceso a la justicia para
mujeres victimas de violencia en las Américas”, ha observado que la gran
mayoria de los casos de violencia contra las mujeres se encuentran marcados
por la impunidad, lo cual alimenta la perpetuidad de esta grave violacion*.
En el mismo Informe, la Comision define el acceso a la justicia como el acceso
de iure (de derecho) y de facto (de hecho) a instancias y recursos judiciales
de proteccion frente a actos de violencia, de conformidad con los parametros
internacionales de derechos humanos®.

Ademas de estos obstaculos, existen elementos histéricos adicionales
que han ido moldeando y profundizando la subordinacién de las muje-
res. Entre estos elementos aparecen como relevantes la divisién sexual del
trabajo, que ha asignado a las mujeres el fuerte del trabajo doméstico de
reproducir y mantener a las pasadas, actuales y futuras generaciones vy,
también, la organizacién de la sexualidad y la procreacion, que permite la
apropiacion de las capacidades generativas y sexuales de las mujeres, limi-
tando su autonomia y libertad. Esto ha derivado en una estructuracion de
la sociedad en funcién de roles de género atribuidos a hombres y mujeres,
lo que a su vez se potencia por la existencia y mantencion de un sistema
patriarcal. El patriarcado se puede ver, asi entonces, como un sistema que

4 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe “Acceso a la justicia para las mujeres
victimas de violencia en las Américas”, 2007, p. 1.

> Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe “Acceso a la justicia para las mujeres
victimas de violencia en las Américas”, 2007, p. 3.
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justifica la dominacion sobre la base de una supuesta inferioridad biolo-
gica de las mujeres en diversos ambitos. Su origen se atribuye a los roles
establecidos en la familia tradicional, donde el padre como jefe de hogar
proyecta todo el orden social.

A su vez, instituciones de la sociedad politica y civil se articulan y modi-
fican para mantener y reforzar dicho patriarcado que determina a las mu-
jeres como categoria social subordinada a los hombres®. Esta subordina-
cién no solo construye las diferencias entre hombres y mujeres, sino que
refuerza la inferioridad entendida como biolégicamente inherente y natural
y, eventualmente, puede afectar a los hombres a pesar de su estatus de
privilegio. Al asignar a las mujeres un tipo de comportamiento esperado y
aceptado acorde a su propio sexo, los hombres quedan obligados a pres-
cindir de estos roles de comportamiento y tensar al maximo sus diferen-
cias con ellas. La dominacién patriarcal amplia la brecha entre hombres y
mujeres, aumenta la feminizacion de la pobreza, la marginacién a mujeres,
el femicidio, etc. De igual manera aumenta la disputa para los hombres,
agudiza el machismo y violencia entre ellos. El dominio masculino sobre las
mujeres se materializa socialmente mediante el poder que estos ejercen en
importantes instituciones que generan negacion, privaciéon y dificultad en
el acceso de mujeres al nivel institucional. Esto claramente no quiere decir
que las mujeres no tengan ningun tipo de poder, derechos, influencias y
recursos, sino que histéricamente existe una dificultad social mayoritaria-
mente para las mujeres’. En el ambito privado, puede manifestarse en
diversas y graves formas de violencia que legalmente pueden derivar en
femicidio o parricidio.

Por lo anterior, es necesario aproximarse a la comprension de las teorias
de género y los conceptos esenciales que ella aporta para reconocer e in-
terpretar la realidad, pues las personas viven y construyen su vida afectiva,
personal y sexual enmarcada en los limites establecidos por lo tradicional-
mente correspondiente® segln los estereotipos que se asumen, lo cual

¢ Facio, Alda. (s.a).
7 Facio, Alda. (s.a).

& Benavente, Maria Cristina & Vergara, Claudia, 2006.
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puede determinar la existencia, causa y consecuencias de diversas formas
de violencia. La comprensién tedrica de elementos de género favorece en-
tonces una mirada distinta sobre el acceso a la justicia para victimas de
delitos violentos como son el femicidio y el parricidio. Ello es indispensable,
mas aun cuando la misma CIDH ha dicho que el poder judicial constituye
la primera linea de defensa de caracter nacional para la proteccion de de-
rechos y libertades individuales de las mujeres; de ahi la trascendencia de
la respuesta efectiva®.

La perspectiva de género corresponde asi a una categoria analitica o
plataforma tedrica que toma los estudios que surgen desde las diferentes
vertientes académicas de los feminismos para, desde esa plataforma teori-
ca, cuestionar los estereotipos y elaborar nuevos contenidos que permitan
incidir en el imaginario colectivo de una sociedad al servicio de la igualdad
y la equidad®. La perspectiva de género no solo analiza la relacion de sub-
ordinacion entre mujeres y hombres, sino que las relaciones entre mujeres y
la funcionalidad de sus practicas con el sistema patriarcal, lo cual se basa, en
definitiva, en un conjunto de roles culturales!! y considera todos los factores,
ya sean econdmicos, culturales, geograficos, simbdlicos determinando como
ellos afectan tanto a mujeres como a hombres*2

De esta manera, y en relacion especificamente al ambito de la justicia,
teniendo presente lo que se ha expuesto, la perspectiva de género cobra un
valor relevante para la adopcidn de decisiones judiciales y para el posterior
analisis de tal jurisprudencia. Asi, la "dogmatica juridica”, tan clasica como
método o perspectiva de estudio del Derecho positivo, puede enriquecerse
sustantivamente con un enfoque de este tipo.

Especificamente, en relacién con las sentencias, si se asumen las pers-
pectivas utilizadas por los juristas en el analisis de jurisprudencia, esto es,
descriptiva y sistematizadora de sentencias, de alcance para casos futuros

® Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe “Acceso a la justicia para las mujeres
victimas de violencia en las Américas, 2007.

0 UNICEF, 2017, p.14.
11 Facio, Alda. (s.a).

12 Asociacion de Magistradas Chilenas MACHI, 2015.
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(de sentencia lata), o destinada a analizar y criticar las sentencias de modo
de provocar un cambio en la linea jurisprudencial (de sentencia ferenda)®.
Como dice una autora® “por medio del analisis critico de la forma en que se
hace y se aplica el derecho puede develarse su responsabilidad en la subor-
dinacion de las mujeres”. Las diversas criticas feministas al Derecho, tanto a la
teoria del Derecho, como a las instituciones y como a los métodos de analisis
juridicos?®, en general apuntan a la idea de que el Derecho tiene sexo y gé-
nero, de lo cual deriva una inequidad juridico-normativa en lo social, politico,
juridico y econdmico. Asi, el caracter neutro que se tiende a defender res-
pecto de la norma juridica afecta especialmente a las mujeres. Como bien da
cuenta Zuhiga, la literatura feminista “ha puesto consistentemente de relieve
que las categorias juridicas no son neutras y que se encuentran, en cambio,
saturadas de sexualidad. El sujeto liberal, en torno al que orbita buena parte
de la construccién juridica moderna, no seria abstracto, ni neutro, ni mucho
menos asexuado.

Tendria su sede en un cuerpo generizado™®. Las regulaciones juridicas de
muchas materias en Chile evidencian que no da lo mismo el cuerpo femenino
que el cuerpo masculino y ello tiene un correlato en como se ejerce justicia,
pudiendo afectar asi la tutela judicial efectiva que busca una mujer victima
de un delito violento.

La hipotesis de este trabajo se basa justamente en que la existencia de
inequidad juridico-normativa producto de que el derecho tiene sexo y géne-
ro, se manifiesta en sentencias dictadas por los tribunales en materia penal,
segun se evidencia de hallazgos expresos en ciertas materias, los cual tras-
grede el derecho de las victimas a tutela judicial efectiva como una de las
dimensiones del acceso a la justicia.

13 Courtis, Christian, 2006, p. 105-118.
14 Agaton Santander, Isabel, 2013, p. 17.
15 Agatdn Santander, Isabel, 2013, p. 7-15.

16 Zuiiiga Afiazco, Yanira, 2018, p. 217.
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II.- METODOLOGIA

Este estudio posee un enfoque cualitativo el cual busca exponer los sig-
nificados de los actores sociales desde una l6gica inductiva, subjetiva y holis-
tica orientado principalmente a la descripcion y exploracién de un fenéme-
no de interés'’. En este sentido se busca identificar los hallazgos explicitos
o manifiestos sobre estereotipos, roles o discriminacion de género que se
encuentren presentes en ciertas sentencias dictadas por los tribunales en
materia penal en el contexto judicial chileno. Se trata de una investigacion
de tipo secundaria®®, mediante un analisis de contenido®. Su alcance es
exploratorio®, puesto que establece un marco de ideas generales en las
sentencias, identificando las dimensiones o categorias claves, describiendo
cualitativamente sin categorias de analisis previas.

Las sentencias analizadas han sido brindadas por el Centro de Docu-
mentacién de la Corte Suprema de Chile (CENDOC). Para este estudio se
analizaron 9.598 sentencias de los siguientes tipos penales: aborto (112),
buenas costumbres (250), infanticidio (617), maltrato habitual (1.036), pa-
rricidio/femicidio (424), pornografia infantil (61), prostitucién (25), servi-
cios sexuales (25), sodomia (20), trata de personas (64), violacion (963) y
abuso sexual (6.001). En este sentido, la muestra puede ser considerada
no probabilistica de tipo intencional o estratégica?. En vista al disefio
muestral anteriormente planteado, los resultados aqui planteados no
pueden ser considerados como generalizables (lo que puede entenderse
como una limitacién técnica) debiendo ser los analisis planteados sélo
como casuisticos. Sin desmedro de lo anterior, este estudio al poseer una

7 Vieytes, R. 2004. Metodologia de la investigacién en organizaciones de mercado y sociedad.
Epistemologia y técnicas. Buenos Aires: Editorial de las Ciencias, pp. 43.

8 Entiéndase una investigacion de tipo secundaria como un tipo de estudio que analiza datos no
levantados por los autores, sino que son brindados en este caso por CENDOC.

19 El tipo de analisis realizado es andlisis de Contenido Cualitativo, seguin el planteamiento de
Verd y Lozares (2016) corresponde a un andlisis centrado en “lo que el texto dice”.

20 Vieytes, R. 2004. Metodologia de la investigacion en organizaciones de mercado y sociedad.
Epistemologia y técnicas. Buenos Aires: Editorial de las Ciencias, pp. 90.

2 Verd y Lozares (2016) “Introduccidn a la investigacion cualitativa. Fases, métodos y técnicas”.
Madrid: Editorial Sintesis, pp. 113-155.
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l6gica inductiva® trasparenta algunas tendencias interesantes y profun-
diza la comprension tedrica del fendmeno.

Los hallazgos del analisis, son presentados a partir de una identificacion
y distribucion de codigos que surge del proyecto de investigacion en que se
inserta esta comunicacion y que contempla distintos otros ambitos de ana-
lisis que no son considerados en este documento. De este modo, se pueden
sintetizar las categorias de analisis en la tabla de cédigos y subcodigos que
se acompafan en Anexo 1.

II1.- RESULTADOS

Se identificaron hallazgos explicitos o manifiestos, aunque en menor can-
tidad de lo que se esperaba dada la cantidad de sentencias recibidas. Del
total de 9.598 sentencias consideradas para el analisis, solo se encontraron
12 sentencias donde se presentaba un hallazgo clave en tematicas de este-
reotipos, roles y discriminacion de género. Dichos hallazgos se concentran
mayormente en los delitos de parricidio y femicidio, en donde se detecta
un total 7 sentencias: 6 de ellas dicen relacién directa con estereotipos en
contra de la mujer y 1 en contra de la diversidad sexual en que se afecta a las
mujeres. Por otro lado, de dichas sentencias, 2 se hacen cargo positivamente
de corregir estereotipo de género, mientras que las otras 5 constituyen ha-
llazgos negativos.

A continuacion, se presentan de forma descriptiva los hallazgos expresos
encontrados en esas siete sentencias, presentandolos de forma agrupada en
negativos y positivos. Se entiende en este contexto como hallazgo negativo
aquél en el cual en la sentencia se menciona algun estereotipo, rol o discri-
minacién de género que produce afectacién. Por su parte, un hallazgo sera
positivo cuando la sentencia rechaza un estereotipo, rol o discriminacion de
género, esgrimido por las partes, corrigiéndolo.

22 Entiéndase como ldgica inductiva de lo particular a lo general, de los propios datos a las ge-
neralizaciones y la tedria en términos de Vieytes, R. 2004, Metodologia de la investigacién en
organizaciones de mercado y sociedad. Epistemologia y técnicas. Buenos Aires: Editorial de las

Ciencias, pp. 69-73.
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1. Hallazgos negativos

a.- Responsabilidad de la victima por dar seiiales confusas de man-
tener la relacion sentimental. Las mujeres deberian en sus relaciones sen-
timentales dar sefiales o comunicaciones claras a sus parejas de que ya no
desean continuar con la relacion a fin de no provocar reacciones violentas en
su contra. No actuar de dicha forma justificaria la concesién de atenuantes
cuyo fundamento se encuentra en la perturbacion animica en el hombre al
momento de ejercer violencia en contra de la mujer. Al respecto se detectan
dos sentencias de femicidio con hallazgo expreso (coédigo B1.5). “El hombre
en su rol de “proveedor” recibia mensajes confusos sobre la continuidad de la
relacion por parte de la mujer?. “Se justifica la concesion de la atenuante
del 11 n° 5, esto es, arrebato u obcecacion, en virtud de ciertas conductas de
la mujer, tal como, el no dilucidar las dudas que tenia el marido de infidelidad
de ella™*.

b.- Consideracion de la mujer como sexo débil. Las mujeres care-
cerian de la capacidad fisica de enfrentar la violencia de género. Asi, la
concesion de la agravante de abusar el delincuente de la superioridad de
su sexo o de sus fuerzas, solo puede concederse en el caso que exista una
fuerza distinta y superior a aquella que la sociedad le ha sido asignada a
la mujer, de acuerdo a su rol. Al respecto se detecta una sentencia (codigo
B1.1): “(...) o bien desde la perspectiva de género, que divide sexualmente los
roles en la sociedad, lo que haria que las mujeres, no estén socializadas en el
manejo de la fuerza, por lo que se ven incapacitadas de enfrentar la agresion
de un hombre™.

c.- Demostracion de una alta autoestima en juicio no se condice con
la imagen una mujer victima de violencia. La presencia fisica y el desplante
de una mujer en juicio, que alega haber sido victima de violencia por parte de
su pareja, juega un rol trascendental al momento de acreditar la existencia de
tal violencia. Al respecto se encuentra una sentencia (cédigo B1.3): “(...) pero

2 TOP de Antofagasta, MP con Huerta Avalos, Rol N° 316-2017.
24 TOP de Concepcidn, MP con Héctor Juan Ramirez Proboste, Rol N° 475-2013.
2 TOP de Puerto Montt, MP con Villarroel Diaz, Rol N° 179-2016.
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nos convencié mucho, para tomar la decision, la personalidad de la acusada,
ella es una mujer muy inteligente, muy capaz, muy duefia de si mismo, his-
trionica, que es dificil de llevar porque siempre quiere ella estar por sobre los
demds, buena moza, con alta autoestima, que es trabajadora y perseverante
en lo que se propone..."?.

d.- El femicidio en una relacion lésbica solo existiria si se prueba
quien ejercia el rol dominante en la relacion. El tipo penal de femicidio
se fundamenta en la violencia de género del hombre hacia la mujer, en un
rol dominante sobre la victima, por lo que en relaciones |ésbicas para que
exista tipicidad es necesario probar cual de las dos mujeres ejercia dicho
rol dominante. Al respecto se detecta una sentencia (cddigo B3.2): "En ese
orden de ideas resulta discutible si se puede o no estimar como femicidio
las muertes entre convivientes lésbicas, ya que hay quienes sostienen que
la violencia habida en relaciones de este tipo no se encuentra presente la
violencia de género, la relacién de poder desigual ni la intencién de some-
timiento. Para otros, en cambio, no se excluye la figura de femicidio si en el
caso concreto es posible establecer la diferenciacion en el ejercicio de dichos
roles, atribuyendo a cada una de las participes de una relacion lésbica roles
masculinos y femeninos, dominantes y dominados, ddndose, como contra
argumento a dicha postura el que el hecho que una de las participes asuma
actitudes masculinas no implica necesariamente que tenga mayor poder so-
bre la otra, ya que las relaciones de poder se construyen sobre diferencias de
sexo y no sobre diferencias de roles de género. Ahora bien, con independencia
de la postura que se asuma en relacién a lo anterior; ya sea que se desestime
per se el femicidio en una relacién lésbica, o bien, para el caso de estimar
que el ejercicio de un determinado rol si podria situar a una de las participes
de dicha relacién en un posicién de superioridad, igualmente la posibilidad
de estimar los hechos como femicidio debio ser desestimada, ya que con la
prueba aportada no logré establecerse claramente quien ejercia el rol domi-
nante en la relacion"?.

26 TOP Curicd, MP con Rosanna Andrea Valdés Caro, Rol N° 31-2015.
27 TOP San Antonio, MP con Elizabeth del Pilar Sandoval Leiva, Rol N° 47-2016.
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2. Hallazgos positivos

a.- La emocionalidad no es una caracteristica asignada a un género.
No existe un fundamento objetivo que atribuya a las mujeres una natu-
raleza mas emocional que los hombres, por lo que la sola indicacion de
tal caracteristica en juicio, sin prueba en concreto, no puede acreditar la
concesiéon de la atenuante de actuar por arrebato u obcecacion del 11 n°
5 del Codigo Penal. Se detecta una sentencia sobre el punto (c6digo B1.2):
"Por otra parte, en relacion a la mencion que hace la defensa, referida a
que la acusada es una mujer, y, por lo tanto, su comportamiento seria mds
emocional, por naturaleza, que el de los hombres. Tal alegacion, mads que
un argumento, constituye un estereotipo o pre juicio en razén del género; el
que atribuye a las mujeres, sin base alguna, un comportamiento diverso, mds
temperamental y emocional que el de los hombres. En contra de ello, basta
decir aqui, que el numero de mujeres que han sido agredidas o matadas por
sus parejas, argumentando como razén de ello los celos, es ostensiblemente
mayor que el de hombres"?.

b.- La actividad laboral de la mujer no es relevante para el otorga-
miento de beneficios. Si bien las caracteristicas personales y conductuales
pueden influir en la concesion de beneficios a las personas condenadas, tales
caracteristicas no pueden basarse en apreciaciones relativas a la actividad
laboral licita que desempefia la persona solicitante (cédigo B1.9): “El hecho
de ser una mujer bailarina de club nocturno no impide, como lo solicité la
fiscalia, a que la condenada acceda a una salida alternativa como la libertad
vigilada™.

IV.- ANALISIS Y DISCUSION DE LOS RESULTADOS

El Derecho es sexuado. Aunque los hallazgos son menos de los esperados,
existen hallazgos para afirmar que la norma es sexuada. El hecho de encon-
trar hallazgos expresos implica necesariamente que la norma tiene géneroy,
por tanto, el juez o jueza la aplica sin hacer las distinciones necesarias para

8 TOP Rancagua, MP con Fabiola de Lourdes Miranda Neira, Rol N° 381-2016.
2 TOP Los Andes, MP con Kelly Johana Zapata Albornoz, Rol N° 80-2013.



EDICION DE ACTAS DEL | CONGRESO INTERNACIONAL
“LAADMINISTRACION DE JUSTICIAEN ESPANAY EN AMERICA”

salvar las situaciones de inequidad que afectan a las mujeres usuarias del
sistema judicial. La ilusion de la neutralidad de la norma no hace mas que
perpetuar la desigualdad de sexos de caracter historico y que ha relegado a
las mujeres a ejercer un rol doméstico, al cuidado de la familia, mientras que
los hombres a asumir el control de la esfera publica y, por ende, el gjercicio
de la autoridad y diversas formas de violencia.

La norma juridica es creada al amparo del ente publico, teéricamente a
partir de un proceso de deliberacidon democratica, y pese a que en su aplica-
cion intervienen también mujeres (juezas), de todos modos, se reproducen
los estereotipos en virtud del fuerte patriarcado imperante en la sociedad.
Ahora bien, aunque quienes ejercen jurisdiccién son seres humanos inmer-
sos en una sociedad determinada y, por lo tanto, pueden reflejar en su acti-
vidad de juzgar los mismos estereotipos que la sociedad tiene, tienden a ser
cautos a la hora de dictar sus resoluciones. Tal cautela la desarrollan pese a
no tener mayor conocimiento de cémo juzgar con perspectiva de género. De
este modo, pareciera ser que no es que el juez o jueza se abstraiga de los es-
tereotipos adquiridos del contexto social, si no mas bien, que se abstiene de
manifestarlos publicamente porque tiene conciencia del contenido negativo
que pueden poseer.

Ahora bien, en los casos de hallazgos encontrados, estos se concentran
en estereotipos y roles, mas que en discriminaciones®. La explicacion tendria
que ver con el marco normativo que llama al juez o jueza a ser mas cauto
frente al alegato de discriminacion y la no consagracion expresa del juzga-
miento con perspectiva de género como un mandato legal, asi como la falta
de formacion sobre la materia que permita desarrollar al juez una competen-
cia al juzgar, lo que supondria como enfoque (por competencias) saber, saber
hacer, ser; lo que a su vez implica conocimientos, habilidades y actitudes.

30 para estos efectos se entiende por Estereotipos de género aquellas representaciones cons-
truidas y fuertemente arraigadas, en funcion de las cuales se les asigna un atributo (positivo,
negativo o mixto) de forma indiscriminada o generalizada al grupo de hombres, mujeres, ho-
mosexuales, transexuales, u otros; Roles de género son aquellos comportamientos socialmente
esperados (y también construidos y naturalizados) para los miembros de un grupo de acuerdo a
su sexo o género; Discriminacion de género es cualquier tipo de accion (comportamiento obser-
vado, decision, seleccidn) que no se encuentra fundamentada en criterios racionales o realistas,
sino en estereotipos de género, prejuicios y/o representaciones de roles sexuales y que, en con-
secuencia, afectan el principio de igualdad.
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Los hallazgos expresos en materia penal se encuentran en sentencias sobre
parricidio/femicidio. Tal hallazgo no parece ser coincidencia. Los delitos de
parricidio y femicidio son de aquellos en que la violencia de género alcanza
su mayor gravedad y en los cuales los prejuicios sociales pueden manifestar-
se con mayor claridad. De esta manera el histérico rol secundario asignado
a las mujeres aflora en aquellos casos en que éstas rompen el paradigma de
sumision que se les ha asignado, siendo reproducidos accidentalmente por
los jueces a través de sus sentencias. El distinto tratamiento que se manifies-
ta en estos hallazgos implica una discriminacion de género en el acceso a la
justicia, siendo tal discriminacion a su vez una forma de violencia en contra
de las mujeres®.

Teniendo en consideracion los hallazgos obtenidos, el paradigma de su-
misiébn manifestado expresamente dice relacion con tres ejes fundamentales.
Se responsabiliza a la mujer de la violencia ejercida en su contra en aquellos
casos en que existe una infidelidad o presuncién de infidelidad, como en
aquellos casos en que la mujer no pone claridad en torno a la decisién de
poner término a la relacion. La violencia de género sobre una mujer debe
inhibirla a tal punto de neutralizar su personalidad. De este modo no solo se
exige que la mujer tenga una actitud sumisa frente al de su pareja, sino, ade-
mas, que se muestre socialmente como alguien poco inteligente imposibili-
tada de poder salir a corto plazo del trauma de la violencia. Por ultimo, el rol
secundario de la mujer queda ain mas patente en las relaciones lésbicas, en
que se reproduce el padron binario caracterizado en una relacién de fuerzas
de poder entre lo dominante y lo dominado, reflejando un sistema patriarcal
que justifica tal dominacion sobre la base de una supuesta inferioridad bio-
|6gica de las mujeres.

La interpretaciéon de una norma con enfoque de género puede favorecer
una correccion del eventual efecto de los estereotipos. Se debe corregir el ca-
racter generizado de la norma a través de la interpretacién. Si reconocemos
que la norma es generizada, y que por ende no neutra, es indispensable que
exista alguna via de correccién que conduzca hacia un efectivo derecho de

31 Comité de la Convencion para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacién contra
la Mujer (CEDAW), Recomendacién General N°19: la violencia contra la mujer., 112 Periodo de

sesiones, 1992.
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acceso a la justicia. De este modo, el trabajo intelectual de aplicacién de la
norma al caso concreto exigira un conocimiento de principios de interpre-
tacion para juzgar con perspectiva de género que permitira neutralizar la
norma aplicada y, de este modo, poner en pie de igualdad a las mujeres en el
gjercicio del derecho a la justicia. Asi, en la argumentacién judicial, el juzga-
dor debe visualizar la situacion de las mujeres en la sociedad.

Esta visualizacion, si bien debe ser durante todo el proceso, cobra en la
sentencia un peso mayor al otorgar derechos o deberes con cierto caracter
permanente. Por ejemplo, en caso de violencia hacia a la mujer, los tribunales
cuestionan la aplicacion de alguna agravante relacionada con la diferencia
de fuerzas entre las partes a fin de evitar una violacion al ne bis idem, cuando
en los hechos debiese encontrarse un fundamento que permita la aplicacion
de alguna agravante a través de la visualizacion de la violencia hacia la mujer
como diferente a la lesion a la integridad fisico/moral o la vida de ésta. Asi,
no es solo la violencia ejercida por un hombre concreto sobre una mujer
concreta, es la violencia de una sociedad la que se concentra en ese hombre
hacia una mujer (socialmente disminuida en sus derechos) el argumento que
debe fundar la aplicacidon de la agravante en especifico. Esta diferencia de
estatus no requiere de prueba especial, pues se trata de un hecho notorio.

V.- CONCLUSIONES

La hipotesis de este trabajo se basa justamente en que existe inequidad
juridico-normativa producto de que el derecho tiene sexo y género, lo que
se manifiesta en sentencias dictadas por los tribunales en materia penal, se-
gun se evidencia de hallazgos expresos en ciertas materias. Ello trasgrede el
derecho de las victimas mujeres a la tutela judicial efectiva como una de las
dimensiones del acceso a la justicia y creemos que ha quedado probada.

Nuestro estudio aborda un tema poco tratado y desafia la clasica dogma-
tica juridica, tan frecuente en el medio hispano parlante del derecho, a través
de una metodologia rigurosa mayoritariamente ajena en el ambito juridico.
Ademas, pone en tension la dimension de tutela judicial efectiva para mu-
jeres en clave de género. Reconocemos si que, por la naturaleza del disefio
muestral, los resultados no son generalizables, aunque marca una tendencia
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a revisar. Por su parte, se debe remarcar el hecho que solo se recogieron en la
muestra aquellas sentencias en que el hallazgo fue expreso, razén por la cual
se descartaron todas aquellas resoluciones en que indirectamente, o durante
el proceso, se pudo haber manifestado un estereotipo, rol o discriminacion
de género.

La violencia de género, apergaminada en nuestra sociedad, puede ser
vencida a través de la incorporaciéon del enfoque de género tanto en la tra-
mitacion como en la dictacion de sentencias y, de este modo, satisfacer el
derecho de las mujeres al acceso a la justicia. Las sentencias judiciales tienen
un rol transformador, por lo que la aplicacion de un enfoque de género por
parte de jueces y juezas permite generar paulatinamente un camino de supe-
racion de estereotipos, convirtiéndose en ejemplos practicos para que otros
apliquen soluciones similares.

De esta forma, ademas, se cumple con obligaciones convencionales y
constitucionales sobre igualdad de género e imparcialidad y se actua en co-
herencia con compromisos institucionales adoptados en ese marco. En efec-
to, la Politica de Igualdad Género y no Discriminacién del Poder Judicial apro-
bada en febrero de 2018, va alienada con esa idea.
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AMBITO

DIMENSION/
CATEGORIA
CLAVE

Tabla de anexo 1

CODIGO PRIN-
CIPAL

SUBCODIGOS

PERSONAS
USUARIOS

A1l.1 Discriminacidn por creencias hetero y cis normati-
vas (por ejemplo: que personas del mismo sexo no for-
man familia, que personas trans e intersex deben modi-
ficar su cuerpo con el objeto que no puedan ser padres/

AL DISCRIMI- | 3 dres y que las personas trans que tienen familia no
A. DISCRIMI- NACION POR | tienen su identidad de género clara).
< IDENTIDAD S -
NACION DE . A1.2 Discriminacién por falta de criterios claros para el
- DE GENERO Y . . .
GENERO < tratamiento formal de las personas trans y persistencia
ORIENTACION S - b
de los prejuicios y conservadurismos (por ejemplo: que
SEXUAL . e o L
las personas trans requieren modificacidén quirdrgica de
su cuerpo).
A1.3 Discriminacién por creencias que el sexo es inmu-
table y determinado al nacer.
B1.1 Mujer como sexo débil.
B1.2 Mujer como mas emocional.
B1.3 Mujer victima de violencia no puede tener auto-
estima.
B1.4 Mujer como objeto de deseo sexual.
B1.5 Mujer como poco clara (por ejemplo: da sefiales
confusas).
B1. ESTEREOTI- |B1.6 Mujer como cuidadora innata.
POSHACIALA [g3 7 Mujer como menos productiva (por ejemplo: a las
MUJER mujeres se les paga menos por ser menos productivas
que los hombres).
B1.8 Mujer y su validacién en torno a los hombres (por
ejemplo: la identidad y la relacidn social de las mujeres
depende de su relacién con los hombres).
B1.9 Mujer calificada su actividad laboral (por ejemplo:
B. ESTEREQTI- Mujer con actividad laboral de indole sexual no debe
POS DE GE- tener un trato diferente).
NERO

B2. ESTEREOTI-
POS HACIA LOS

B2.1 Hombres poseen instintos sexuales.

B2.2 Hombres naturalmente vinculados a la proteccién
de la familia.

HOMBRES o o )
B2.3 Hombre femicida debe recibir trato mas severo.
B3.1 Personas LGBTIQ+ no poseen una claridad sobre su
identidad/orientacién sexual (por ejemplo: las personas
bisexuales no tienen claridad sobre su sexualidad, las
personas transex pueden arrepentirse de su identidad

B3. ESTEREO- | de género).

TIPOS HACIA | B3.2 Solo quien desarrolla el rol dominante puede co-

DIVERSIDAD meter femicidio.

SEXUAL B3.3 Patologizacion de personas trans (por ejemplo:

toda persona que se identifica como transexual se asu-
me una mirada desde la salud mental).

B3.4 Las personas trans no pueden tener una orienta-
cion sexual diversa.
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C1. ROLES DE
GENERO HACIA | C1.1 Mujer como madre.
MUIJERES

C2.1 Las personas trans no pueden cambiar su rol en
C. ROLES DE la familia (por ejemplo: las personas transexuales que

GENERO C2. ROLES DE tienen familia no pueden cambiar su rol en ella).
GENERO HACIA C2.2 Eld Il tamient | esta d
DIVERSIDAD . esarrollo y comportamiento personal esta de-

SEXUAL terminado por la orientacion sexual (por ejemplo: la for-
ma en que las personas se comportan en sociedad esta
determinada por su orientacién sexual).

D. VIOLENCIA | D1. INVISIBILIZA- | D1.1 Invisibilizacion de la orientacidn sexual.
SIMBOLICA CION D1.2 Invisibilizacién de la identidad de género.
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S umario: L.- La pena de prision: resolucion de incidencias durante el cum-
plimiento de la pena de prisién. 1. La ejecucion de la pena de prision
como un juego de subsistemas: algunas quejas e incidentes competenciales.
2. Incidencias en la ejecucion de la pena de prisidon desde la perspectiva del
Victima. 3. Incidencias en la ejecucion de la pena de prision desde la perspec-
tiva del penado: a) La refundicién de condenas; b) suspension de la ejecucion
de la pena de prisién por trastorno mental grave. El protocolo (I-2/2020); c) La
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Servicio 1/2019 de la Direccion General de Ejecucion Penal y Reinsercion social.
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Resumen: el presente trabajo pretende analizar algunas de las incidencias
mas notables que pueden producirse durante la ejecucién de la pena prision.
Se pretende un estudio breve sobre aquellas circunstancias que insertas en
el sistema de ejecucion penal pueden generar modificaciones claves en su
cumplimiento y que ponen en entredicho las carencias técnicas y la falta de
precision legislativa, que ha pretendido solventar en algun caso nuestro TS
con sus resoluciones. En todo caso, este estudio se centra exclusivamente en
la pena prision como categoria autonoma e independiente del resto de las
penas privativas de libertad.

Palabras clave: ejecucion, prision, incidencias, Juez de vigilancia peniten-
ciaria.
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I.- LA PENA DE PRISION: RESOLUCION DE INCIDENCIAS
DURANTE EL CUMPLIMIENTO DE LA PENA DE PRISION

1.Laejecuciondelapenade prision comounjuego de subsistemas:
algunas quejas e incidentes competenciales

Vamos a referirnos a las incidencias que pueden surgir durante la eje-
cucion de la pena de “prisién”. Para ello, consideramos a la pena de “pri-
sion” como una categoria punitiva dentro de las penas privativas de libertad,
-junto con la prisién permanente revisable, la localizacion permanente, y la
responsabilidad personal subsidiaria-!, que cuenta con sus propias consi-
deraciones en materia ejecutiva, y que permite su diferenciacién con las res-
tantes? La pena de “prisién” y a “la prision permanente revisable”, aunque
penas privativas de libertad, deben ser consideradas como penas autbnomas
y diferenciadas. En este sentido, no se entiende, su tendencia a la equipara-
cion, bajo el errdbneo apelativo de ser consideradas ambas penas de “prision”,
ni que se estén aplicando “penas accesorias” que previstas para la pena de
“prision”, sin embargo, no lo estan para “la prision permanente revisable".
La garantia penal, queda en entre dicho.

En todo caso, y una vez delimitada la pena “prision” como categoria
singular dentro de las penas privativas de libertad; en un plano abstracto
y siguiendo a SILVA SANCHEZ* “la ejecucién de la pena constituye un

L Art. 35 del CP.

2 No se olvide, que el nacimiento en nuestra legislacién penal de “la Prisién Permanente Re-
visable” viene a alterar el régimen competencial previsto para las penas privativas libertad,
en orden a determinadas decisiones, como “clasificacion” o “libertad condicional”. Sin ir mas
lejos, el tercer grado de la Permanente Revisable debe ser autorizada por el Tribunal Sen-
tenciador, cuando para la pena de “prision” es necesario el acuerdo o la denegacion por la
Administracion Penitenciaria, con las posibilidades de ir en “queja “ante el Juez de Vigilancia
Penitenciaria.

3 Art. 55y 56 de CP, “la pena de prisidn igual o superior a diez afios (...)” o “en las penas de prision
inferiores a 10 afios (...)”, ninguna referencia se hace a la pena de prisidén permanente revisable.
No obstante, los tribunales la aplican, baste acudir al fallo de la Sentencia de 13 de junio de 2019,
del TSJ de Castilla la Mancha, donde se aplica como pena accesoria la inhabilitacion absoluta a la
Prision Permanente Revisable.

4SILVA SANCHEZ, J. M., ¢ Politica criminal del Legislador, del Juez, de la Administracién Penitencia-
ria? Sobre el sistema de sanciones del Cédigo Penal, La Ley, 1998, p. 1452.
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subsistema autébnomo, en el que han de someterse, sean cual sean las pre-
visiones legales de las sanciones, a consideracion hipotesis parcialmente
distintas, como la posibilidad de acoger un modelo de amplia flexibilidad
favorable al reo®, sin que ello de lugar a consecuencias politico criminales
indeseables”. Esta descripcion de la ejecucidén de la pena como un subsis-
tema autonomo encuentra su razoén de ser dentro del ambito del Derecho
Penitenciario, como conformador de la fase de ejecucion de la persecu-
cion penal, integrada junto con fase de instruccion y de enjuiciamiento,
por 6rganos judiciales diferentes. De ahi, que cada uno de ellos redunde
en un subsistema que puede colisionar competencialmente con los otros,
fundamentalmente por ciertas carencias técnicas y de falta de precision
legislativa que ha pretendido solventar nuestro TS (en adelante TS) con
sus resoluciones. Ademas, a este juego de subsistemas debe afiadirse uno
mas, que se hace presente durante la ejecucién de la pena de prision, y
que viene constituido por la Administracion Penitenciaria, generando a su
vez una doble intervencién de 6rganos de naturaleza y competencias di-
ferentes. Todo ello hace, que en via ejecutiva puedan confluir decisiones
emanadas desde perspectivas juridicas distintas y que el respeto a los de-
rechos fundamentales se convierta en un eje clave y vertebrador de esta
fase que denomino de “confusién de perspectivas”, y en la que resultan
afectado los propios internos. Por eso, adquiere relevancia “las quejas” que
estos pueden presentar, y sobre todo la institucién del Defensor del Pueblo
como garante de sus Derechos Fundamentales. De ahi, que esta institucion,
actuando al amparo del art. 54 de la CE y de conformidad con el art. 9.1
de la LO 3/1981 pueda iniciar de oficio o a instancia de parte, cualquier
investigacion conducente al esclarecimiento de los actos y resoluciones de

> La busqueda de un modelo flexible de ejecucién, puede aparecer limitado por razones de lega-
lidad, de seguridad juridica, y de prevencién general. No se olvide la tendencia de las reformas
del cédigo penal, a la necesidad del cumplimiento integro de las penas impuestas. Como afir-
ma, MORILLAS CUEVAS, L., Valoracion politico criminal sobre el sistema de penas el CPE, en: DE
CASTRO ANTONIOQ, J. L. (Dir), Derecho Penitenciario Il, CGPJ, Madrid, 2003, p. 78, el objetivo de
la ejecucion efectiva de las penas es multidimensional: por un lado, la necesaria actuacion pre-
ventiva especial sobre el sujeto condenado, en sus diferentes posibilidades., por otro, el aspecto
preventivo general de su real ejecucidon material. Esto ultimo, deja fuera aquellos que abogan por
el puro simbolismo de la imposicion, si luego la pena no se ejecuta, pues se alertaria a los ciuda-
danos sobre un incompleto proceso de la pena, con graves carencias no solo preventivas gene-
rales sino, en cierta medida y para determinados delincuentes, también preventivos especiales.
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la Administracion Penitenciaria®. A salvo que se trate de una resolucion de
un érgano judicial, como puede ser del Juez de Vigilancia Penitenciaria (en
adelante JVP) o del Tribunal Sentenciador, en cuyo caso, el Defensor del
Pueblo debera suspender su intervencién, si en algin momento la habia
iniciado, o no conocer de la misma; pues la aplicacion del art. 17 de la Ley
3/1981, le impide el iniciar investigaciones cuando el hecho esta sometido
a un organo jurisdiccional’.

No obstante, la materia ejecutiva es tan vidriosa, que se producen “cho-
ques competenciales” por la resolucién de las incidencias que pueden surgir
precisamente durante la ejecucion de la pena de prisién. Una de esas “inci-
dencias” que podemos someter a consideracion, es la derivada del “quebran-
tamiento de condena” cometido tras la obtencidon de un permiso de salida,
generador del debate acerca del titulo competencial sobre el érgano judicial
al que corresponde resolver y dictar “la orden de busqueda y captura”, con-
frontdndose asi, las competencias otorgadas al JVP con las correspondientes
al Juzgado de lo penal. El Tribunal Supremo (en adelante TS), en Auto de

6 Consultar ORTIZ GONZALEZ, A. L., La figura del Defensor del Pueblo, en: DE CASTRO ANTONIO,
J.L (Dir), Derecho Penitenciario: incidencia de las nuevas modificaciones, CGPJ, Madrid, 2006, p.
264, en cuanto pone de manifiesto algunas actuaciones irregulares imputable a la administracion
penitenciaria, como: la solicitud de indultos, traslados de otros centros penitenciarios, informa-
cién sobre el régimen legal en materia de permisos de salida y comunicacién con los familiares,
cuestiones relativas a la clasificacion penitenciaria, informacién en materia de asistencia social
para los internos y sus familiares, informacidn en materia de régimen penitenciario, solicitud de
asistencia médica, informacion a los drogodependientes sobre la posibilidad de conseguir un tra-
tamiento rehabilitador, orientacidn sobre la forma de obtener la cancelacién de los antecedentes
penales, reclamaciones o denuncias sobre el trato que reciben los internos de los funcionarios,
y la informacién sobre la posibilidad de cumplir la pena impuesta a un extranjero en su pais de
origen.

7 Asi lo explica, Consultar ORTIZ GONZALEZ, A. L., La figura del Defensor del Pueblo, en: DE CAS-
TRO ANTONIO, J. L. (Dir), Derecho Penitenciario: incidencia de las nuevas modificaciones, CGPJ,
Madrid, 2006, pp. 263 y ss., quien especifica otra series de quejas de los privados de libertad,
de las que conoce el Defensor del Pueblo, desde el punto de vista de la administracion justicia,
a saber: disconformidad con la sentencia condenatoria a pena privativa de libertad o con la re-
solucion judicial que adopta a medida cautelar de prisidn provisional, lentitud en la finalizacion
del procedimiento que les afecta y por el que se encuentra en prision provisional, peticion de
informacidn sobre los requisitos para acordar la suspensidn o sustitucion de la condena, orienta-
cién juridica sobre la forma de solicitar la concesion de la libertad condicional, informacion sobre
la forma de solicitar la acumulacion de condenas, solicitud de informacién para obtener una
indemnizacidn por un posible anormal funcionamiento de la administracidn justicia, solicitud de

informacidn en materia de extradicién.
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fecha de 5 de marzo de 20098 pretendid zanjar la polémica otorgando la
competencia para el dictado de la orden de "busca y captura” al Tribunal Sen-
tenciador, a salvo cuando el penado se encuentre en libertad condicional y la
misma tenga que ser revocada por el JVP, dado que, en este caso, la “orden
de busca y captura”, debe ser emitida por este 6rgano judicial®.

Estos “choques competenciales” también pueden surgir entre los JVP y
los érganos judiciales de instruccién, a los que como “autoridades judiciales
competentes” puede dirigir comunicacién el Director del Establecimiento, en
aplicacion del art. 68.4 del Reglamento Penitenciario® (en adelante RP) para
la aplicacion de los medios de control adecuados, -como la autorizacion de
prueba radioldgica en el interno- en aquellos casos en los que el resultado
del cacheo con desnudo integral sea infructuoso®. En este sentido, la comu-
nicacién del Director del Centro, -a quien la normativa penitenciaria parece
atribuirle, entre otras, una funcién de “comunicacion”'? entre los subsiste-
mas referidos- al Juez de Instruccion vendria legitimada por la aplicacion de

8Vid, Auto del TS de 9 marzo de 2009 “los internos deberan permanecer en el establecimiento a
disposicién de la autoridad que hubiere decretado su internamiento o para cumplir las condenas
que se les impongan hasta el momento de su liberacidn”, referencia en ORTIZ GONZALEZ, J. L.,
Tutela Judicial en la ejecucion de las penas y las Medidas de Seguridad, en: CASANUEVA SANZ, I.
(Dir)., La ejecucidn las penas, Cuadernos Judiciales n2 15, Deusto Digital, 2019, p. 21.

9 Asi lo han considerado por unanimidad los jueces de vigilancia penitenciaria al aprobar en
su ultima reunién (mayo 2018) el criterio de actuacion n.2 103, en el mismo sentido, ORTIZ
GONZALEZ, J. L., Tutela Judicial en la ejecucién de las penas, en: CASANUEVA SANZ, 1. (Dir).,
La ejecucion las penas, Cuadernos Judiciales n? 15, Deusto Digital, Cuadernos Judiciales n?
15, Deusto Digital, 2019, p.22, quien expone: “Dicho criterio se refiere al supuesto en el que
la revocacion de la libertad condicional sea de un ciudadano europeo y sea necesario emitir
una Orden Europea de Detencidén (OEDE). La justificacidn para asumir dicha competencia se
encuentra en el articulo 35 de la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de Reconocimiento Mutuo
de Resoluciones Penales de la Unidén Europea, aunque la referencia de ese articulo es genérica,
al mencionar al juez o tribunal que conozca de la causa en la que proceda tal tipo de 6rdenes,
hay que tener en cuenta que es el JVP el que conoce las causas en las que se acuerda la revo-
cacion de la libertad condicional.

10 Art. 68.4 del RP: “si el resultado del cacheo con desnudo integral fuese infructuoso y persistiese
la sospecha, se podra solicitar por el Director a la Autoridad Judicial competente, la autorizacién
para la aplicacion de otros medios de control adecuados”. Nuestro TC ha admitido la realizacién
de este tipo de pruebas, siempre con determinadas garantias en su sentencia n2 35/1996.

11 Segln el Tribunal Constitucional, en adelante TC, STC 35/1996, de 11 de marzo, estas pruebas
deben ser declaradas validas.

12 En términos LUMMANIANOS, en cuando a sistemas vivos y comunicables.
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los arts. 14.2, 339 y 478.1.° de la LECRIM, y sin embargo para el JVP por la
aplicacion de los art. 76.1 y 2 g) de la LOGP. Tratamos, en realidad, con una
competencia subordinada a la sospecha sobre el origen del objeto que deba
ser identificado en el interior del cuerpo del recluso, discriminando si nos en-
contramos o no ante un objeto prohibido en el Centro Penitenciario. De ahi,
que si esos indicios, llevan a que el objeto a traspasar los muros del Centro
Penitenciario se encuentra simplemente prohibido por el derecho peniten-
ciario, sin ninguna incidencia penal, el competente seria el JVP. En cambio,
en los casos del “porteador” de sustancias estupefacientes, la presuncion de
la posible cantidad que pueda llevar, determinara qué 6rgano judicial es el
competente, aunque sera el juez de guardia, si la solicitud se pide fuera de
las horas de audiencia®?.

También en orden a la comunicacion del Director del Establecimiento con
la autoridad judicial competente, en la decision sobre la intervencion, sus-
pension, restricciéon o prohibicion de las comunicaciones orales y escritas de
los internos, ingresados como detenidos o presos, ha generado conflictos
competenciales, sobre todo en lo referente a los presos preventivos en Cen-
tros Penitenciarios. El régimen general viene predeterminado por el art. 51 de
la LOGP* que ha sido interpretado por el TS en diferentes resoluciones (au-
tos de 16 de noviembre y 10 de diciembre de 1999 y 29 de marzo de 2000) y
también por el Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 3 de
marzo de 1998, concluyendo que el érgano competente sera el JVP y no el
juez de instruccién o tribunal a cuya disposicion se encuentre. Es decir, para
que la intervencién de las comunicaciones de un interno pueda ser realizada
por un juez de instruccion, las causas de esa decisién han de ser diferentes a
las motivaciones del articulo 51 de la LOGP®.

3 Tutela Judicial en la ejecucidn de las penas, en: CASANUEVA SANZ, I. (Dir)., La ejecucidn las
penas, Cuadernos Judiciales n? 15, Deusto Digital, 2019, p. 23.

% Arts. 51.1y 5 de la LOGP: “1. Los internos estaran autorizados para comunicar peridédicamente,
de forma oral y escrita, en su propia lengua, con sus familiares, amigos y representantes acre-
ditados de Organismos e Instituciones de cooperacidn penitenciaria, salvo en los casos de inco-
municacion judicial. 5. Las comunicaciones orales y escritas previstas en este articulo podran ser
suspendidas o intervenidas motivadamente por el Director del Establecimiento, dando cuenta a
la autoridad judicial competente”.

5 En la reunidn de JVP (mayo 2018), se aprobd el criterio de actuacioén n.2 6 en los términos que
han quedado expuestos anteriormente, en el mismo sentido, LIDON, J. M., ob, cit, p. 24.
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Como se ve, los conflictos competenciales que puede surgir por “las
incidencias” durante la ejecucion de la pena prision, existen -entre otras
causas- porque las competencias que asumen el JVP son de distinto or-
deny, ademas, no ha sido adaptadas plenamente a las distintas reformas
que ha padecido el CP, entre ellas la relativa a “la libertad condicional-
mostrandose a caballo entre distintas perspectivas que engloban lo ad-
ministrativo, lo jurisdiccional y lo puramente ejecutivo, que sin desgajar
plenamente de todas las facultades al tribunal sentenciador, fortalece por
un lado el control sobre la ejecucion de la pena de prision, pero por otro,
debilita aspectos procedimentales y ejecutivos, generando confusién en
el plano competencial, que pretenden paliar los JVP con la aprobacién
de sus "Criterios de Actuacion”. Todo esto hace, tal y como afirma ORTI{Z
GONZALEZ, “que los propios jueces de vigilancia penitenciaria se convier-
ten periddicamente en una especie de poder legislativo al ir actualizando
sus criterios de actuacién”®. Sin embargo, siendo cierta dicha afirmacion,
ésta debe ser tomada con las cautelas necesarias, pues cuando el TS ha
tenido ocasion de pronunciarse, también lo ha hecho rompiendo con la
exégesis de los Criterios de Actuacion de los JVPY, tal y como ocurrié con
el Acuerdo de Pleno de 28 de Junio de 2002, resolutorio de la presunta
antinomia entre la Disposicion Adicional 52 de la LOPJ!8 y el art. 82.1.3 de
la LOPJ, al disponer este, que las Audiencias Provinciales conoceran en el
orden penal, de los recursos que establezca la ley contra las resoluciones
de los JVP en materia de ejecucion de penas y del régimen de su cumpli-
miento. EI TS en el citado acuerdo resolvié que las resoluciones del JVP
relativas a la clasificacion de los penados son recurribles en apelacion (y

16 ORTIZ GONZALEZ, A. L., Tutela Judicial en la ejecucién de las penas, en CASANUEVA SANZ, |.
(Dir)., La Ejecucidén de los Penas, Cuadernos judiciales, n? 15, Deusto Digital, 2019, p. 23.

17°E| Criterio de Actuacidn de JVP celebrada en Madrid en octubre de 1985 (punto 24): “Ante las
contradicciones existentes entre la Disposicion Adicional 52 y el art. 82.6 de la LOPJ en orden al
érgano competente para conocer de los recursos de apelacion y queja contra las resoluciones del
JVP en materia de ejecucion de penas, procede estimar competente a la Audiencia Provincial del
lugar donde se encuentre ubicado el establecimiento penitenciario”, posteriormente corregido
por el acuerdo de pleno de 28 junio de 2002 del TS.

18 Como es sabido la DA2 5 de la LOPJ, es clara cuando diferencia las competencias para el cono-
cimiento de los recursos de apelacidn, entre el érgano sentenciador y las Audiencias Provinciales
del lugar donde esté radicado el centro penitenciario. El primero conocerd de los recursos de
apelacion cuando se trate de ejecucion penas, y el segundo conocera de los recursos de apela-
cién en materia de régimen penitenciario.
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queja) ante el tribunal sentenciador encargado de la ejecucién de la con-
dena, enmendando el criterio de los JVP que consideraban competente a
la Audiencia Provincial del lugar donde esté ubicado el establecimiento
penitenciario, marginando siempre a los 6rganos sentenciadores.

2. Incidencias en la ejecucion de la pena de prision desde la
perspectiva de la victima

No puede negarse que, en nuestro sistema procesal, el legislador ha mos-
trado cierto olvido a las necesidades de las victimas. No es de extrafiar que,
en numerosas ocasiones, éstas tengan el sentimiento profundo de que al
proceso penal simplemente acuden con una mision acreditativa que permi-
te sustentar la acusacién el Ministerio Fiscal, teniendo ademas dificultades
practicas para tan solo obtener informacion natural de su propia causa®,
aunque no obstante y en la actualidad, debe subrayarse los avances legisla-
tivos, que derivados de la UE, han permitido un mayor protagonismo de la
victima en la Jurisdiccién Penal.

Cuando las victimas se encuentran inmiscuidas en un proceso penal, lo
abordan desde dos planos bien diferenciados: desde sus expectativas para
con el resultado del mismo, y por otro, desde la obtencién de una reparacién
proporcional a lo sufrido. Estas necesidades han tenido un fuerte eco en la
Unién Europea, que a través de la Decision Marco (2001/220/JAI) del Consejo
(UE) relativo al “Estatuto de la victima en el Proceso Penal” recoge unas bases
de actuacion, de las que el Estado Espafiol ha estado haciendo “caso omiso”
hasta la consecucién final de la publicacién del Estatuto de la Victima, el dia
28 de Abril de 2015%. En esta normativa de apoyo a las victimas, se recogen

9 Es significativo en este aspecto las vivencias de las victimas en los pasillos de los juzgados -en
los que no existen salas de esperas para ellas- a las que se les priva de su protagonismo como
perjudicadas, cuando no son parte, en las denominadas conformidades. Ni el Juez ni el Fiscal,
tiene obligacién de escucharlas. No entran en la Sala. Y simplemente se les comunica por el agen-
te judicial, que como el abogado defensor y el Fiscal han llegado a una conformidad, ya pueden
marcharse. (La explicacion de la que es acreedora la victima corre a cargo del Ministerio Fiscal
conforme a la Instruccion de la Fiscalia General del Estado 8/10).

20 E| Estatuto de la Victima aprobado por Ley 4/2015 obedece a una transposicién de la Directiva
2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, y que tiene su origen mas inmediato e im-
portante, en términos de normativa europea, en la Decision Marco 2001/220/JAl del Consejo de
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un conjunto de derechos y obligaciones, y se les reconoce el derecho -entre
otros, y siempre bajo solicitud previa- a recibir informacién de la causa penal,
como también a la notificacion de la resolucion por la que se acuerde iniciar
o no el proceso, y a la de la Sentencia que ponga fin al mismo o las de las
resoluciones que acuerden la adopcion de medidas cautelares, tal y como
vienen referidas en su art. 7.

Pero si lo anterior afecta al proceso penal en general, la participacion de
la victima en el plano de “la ejecucion penal” parecerse diluirse terminolégi-
camente bajo conceptos de apariencia simétrica como “cumplimiento de la
pena”y "ejecucion de la sentencia”. En efecto, nuestro TC ha sido contunden-
te en buscar una diferenciacién in términos bajo el pretexto solvente de que
el cumplimiento de la pena debe quedar reservado de manera exclusiva al
propio Estado como titular del lus Puniendi?’. Se pretende con ello, apartar a
la victima de un supuesto “derecho a castigar” para reforzar los aspectos re-
socializadores de la pena de prisién, de conformidad con la orientacion que
inspira nuestro art. 25.2 de la CE%. Sin embargo, como afirma RACIONERO
CARMONAZ, la calidad de "parte” -a la victima- no la convierte en 6rgano
decisor, y ademas “la presencia del Ministerio Fiscal, de propio interno y de
JVP, son suficientes para evitar que prosperen tales pretensiones”. En todo
caso, y a modo de sintesis, el Estatuto de la Victima concede a la victima
dos derechos singulares: por un lado, el de la informacién sobre cuestiones
de ejecucion que afecten a su seguridad, y por otro, el derecho a recurrir

15 de marzo de 2001. El Legislador espafiol no solo ha tenido en cuenta las exigencias europeas
sino que ha incorporado las demandas y necesidades de la sociedad espafiola tal y como reza el
propio Predambulo de la Ley 4/2015, colmandose las exigencias de las asociaciones y fundaciones
de victimas, mas interesadas en satisfacer sus deseos vindicativos e inocuizadores del conde